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RESUMO

O monitoramento eletronico de reeducandos pode ser a medida adequada e
necesséria a qual é esperada pela sociedade e pelos érgaos jurisdicionais. Através
desse sistema, pode-se alcancar a principal finalidade da pena que é justamente a
ressocializacao, e é também através do mesmo, que uma segurang¢a muito maior ir4
ocorrer em casos externos, ou seja, fora dos estabelecimentos penais. Importante
também sera a baixa nos custos por parte do Estado na fase da execucédo da pena.

Palavras-chave: Monitoramento eletrénico. Funcdo ressocializadora da pena.
Controle externo. Precariedades prisionais. Pena privativa de liberdade.



ABSTRACT

The electronic monitoring of reeducation may be appropriate and necessary measure
which is expected by society and the courts. Through this system, you can reach the
main purpose of punishment that is precisely the rehabilitation, and also through it,
that a much greater safety will occur in external cases, ie outside the prisons. Also
important is the low cost by the state during the execution of the sentence.

Keywords: Electronic Monitoring.Resocializing function of the sentence. External
control. Precariousness prison. Custodial sentence.
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1 INTRODUCAO

O monitoramento eletrdnico € utilizado em alguns paises, de diferentes
formas de aplicacdo. No Brasil ha uma discusséo a respeito do tema, que ainda gera
muita divergéncia, ndo se chegando a um entendimento pacificado. Ha opinides no
sentido de que esse sera um meio para desafogar os estabelecimentos penais que
se encontram superlotados, e também para manter um controle a aqueles
reeducandos que sdo beneficiados com certos direitos atribuidos pela lei de
execucdo penal, como € o caso do livramento condicional e da saida temporaria,
pois como ocorre hoje em dia, ndo se pode falar em controle externo desses
reeducandos que saem dos estabelecimentos penais, além de diminuir os custos
gue sdo gastos pelo Estado com a aplicacédo da pena privativa de liberdade. Outras
opinides, porém, entendem que a aplicacdo desse sistema no Brasil, sera
equivocada, e que néo ira trazer as melhorias que tanto sdo esperadas, iSso porque
seria inconstitucional em nosso pais, pois a nossa Constituicdo Federal consagra
varios direitos fundamentais, e um deles, que merece muito respeito, € a dignidade
da pessoa humana, e nesse aspecto, 0 preso iria sofrer constrangimentos ao usar
um tipo de identificador perante a sociedade, podendo até mesmo, a populacédo
trata-lo com desprezo e preconceito.

O ponto pertinente a ser trabalhado no presente artigo, € fazer mencéao
das precariedades que constituem nossos estabelecimentos penais, e associa-los a
uma nova tecnologia que busca quebrar fortes criticas, tentando chegar o mais
préximo possivel da finalidade primordial da pena, que € a ressocializacdo do
reeducando, e abordar uma maneira mais consistente nas fiscalizac6es de detentos,
tanto para diminuir o numero de fugas e manter um controle maior do que ocorre
hoje em dia.

No primeiro capitulo deste trabalho, um breve estudo sobre as
caracteristicas e finalidades da pena foi elaborado, trazendo um breve conceito da
pena e as vedacdes impostas pela Constituicdo Federal sobre a mesma.

No segundo capitulo, uma abordagem quanto ao surgimento do Direito
Penal fora feito, passando por varias evolugBes. Neste capitulo, também se
destacou o periodo humanitario, onde a pena passou a ser defendida com novas

vertentes, contrariando a realidade desumana da época.
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No terceiro capitulo, ainda seguindo a evolugdo do Direito Penal, o
presente trabalho se limitou a falar somente de sua origem e evolugéo no Brasil,
passando pelas leis lusitanas que vigoraram em nossa terra apés o descobrimento
do Brasil. Também, fora abordado o surgimento do primeiro Codigo Penal brasileiro,
ao qual passou por vérias reformas durante a histéria. O atual Cddigo Penal
brasileiro de 1940, tratado neste capitulo, também fora objeto de vérias tentativas
frustradas de reforma.

O capitulo quatro se preocupou com evolucdo historica do sistema
penitenciario, também abordou o surgimento e suas modificagbes da pena privativa
de liberdade. Alguns dos sistemas abordados neste capitulo levaram em conta
algumas das idéias dos reformadores do periodo humanitario tratado no capitulo
segundo deste trabalho

Ja no capitulo quinto ainda fazendo mencdo a evolucdo histérica do
sistema penitenciario, a preocupacdo foi com Brasil, onde o presente trabalho se
limitou a falar dessa evolucdo em nosso pais. Também, fora abordado a
estruturacdo atual de nosso sistema penitenciario vigente.

No capitulo sexto, embora foram as mais teorizadas idéias quanto a
verdadeira finalidade da pena, na pratica, tais estudos somente se mostram
pertinentes em teorias, pois mesmo apos varias discussées sobre como deveriam
ser impostas as penas, o sistema falhou. Este capitulo aborda as principais causas
da faléncia da pena de prisdo, causas estas que ocorrem nao sO em nosso pais,
mas também outros, pois a faléncia é geral.

Por fim o capitulo sétimo, este totalmente voltado para as questfes
principais do monitoramento eletrdnico, onde além de abordar o seu surgimento e a
sua aplicabilidade em outros paises, também fora colocado a sua discussédo aqui no
Brasil, trazendo alguns argumentos favoraveis e outros desfavoraveis conforme
passaram a existir. E neste capitulo que o presente trabalho se volta a defender a
aplicabilidade do monitoramento eletrénico como meio de pena alternativa a priséo,
onde esta se justifica ndo somente na fase da execucdo da pena, mas também

como medida cautelar e até mesmo ser estendida aos menores infratores.
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2 CAPITULO | — CONCEITO E CARACTERISTICAS DA PENA

2.1 Conceito de Pena

Quanto a eficacia da aplicacdo da pena, um capitulo mais adiante sera
melhor estudado, porquanto somente um breve conceito sera feito levando em conta
algumas criticas sofridas sobre a pena durante os anos.

Sobre um raciocinio antigo, ha muito tempo atrds Cesare Beccaria
tentou dar uma nova justificativa para a pena, que naquele periodo histérico tinha
apenas a finalidade de custédia, ou seja, guardar o preso até que chegasse a hora
de seu julgamento e sua verdadeira pena, que eram corporais e infamantes, sendo
consideradas as mais desumanas possiveis. Portanto, trata-se o saudoso autor um
dos nomes mais importantes na busca da finalidade adequada da pena. De acordo
com Beccaria (1999, p. 52):

(...) fica evidente que o fim das penas ndo é atormentar e afligir um ser
sensivel, nem desfazer o delito ja4 cometido. E concebivel que um corpo
politico que, bem longe de agir por paixdes, é o tranquilo moderador das
paixdes particulares, possa albergar essa indtil crueldade, instrumento do
furor e do fanatismo, ou dos fracos tiranos? Poderiam talvez os gritos de um
infeliz trazer de volta, do tempo, que ndo retorna, as a¢des ja consumadas?
O fim da pena, pois, é apenas o de impedir que o réu cause novos danos
aos seus concidaddos e demover os outros de agir desse modo.

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las,
de tal modo que, conservadas as proporc¢des, causem impressdo mais
eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no
corpo do réu.

by

Seguindo a nobre critica do autor em sua obra sobre a
desproporcionalidade do delito a pena, a qual ele proprio presenciou por injusta
interferéncia paterna (1999, p.9), podemos concluir que a pena deve ser mais eficaz
ao tocar o cidaddo em si e ndo ser tormentosa ao mesmo, isso faz com que, o
individuo que fora preso, ao sair da prisdo atormentado, logo, voltara a praticar
delitos causando um numero muito elevado de reincidéncia.

Segundo Farias Junior (1996, p.389):
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(...), onde o objetivo maior da pena privativa de liberdade é a
ressocializagdo do preso; hoje sem carater de castigo ou de retribuicdo
corporal, como no passado mais remoto da histéria do Direito Penal
(Penitenciario) da humanidade.

Sendo assim, uma das principais, ou talvez a principal caracteristica da
pena, é justamente a busca da ressocializacdo do preso, 0 que nao ocorria
antigamente, no passado remoto da historia do Direito Penal, que sera melhor
tratado no capitulo seguinte. Portanto, em tempos mais antigos, a pena tinha o
carater de castigo ou de retribuicdo corporal, ao longo dos anos sua ideologia foi
mudando e hoje é plenamente vista como uma maneira de buscar dar ao individuo
melhores condi¢des de reabilitacdo a sociedade.

Ao conceituar pena, Nucci (2009, p.56) expde:

Trata-se de sancdo imposta pelo Estado, valendo-se do devido processo
legal, ao autor da infracdo penal, como retribuicdo ao delito perpetrado e
prevengao a novos crimes.

Portanto, de acordo com Nucci (2009, p.56-57), o carater retributivo
vem expresso em lei, conforme diz o art. 59 do Cdédigo Penal, e também o que
expde o art. 121, 8 5°, do mesmo diploma legal, onde o Juiz pode conceder o perdado
judicial quando as consequéncias do crime atingirem o proprio agente de forma
grave. Ja o carater preventivo se desdobra em dois aspectos, o geral, que
consequentemente é subdividido em dois, qual seja, o preventivo positivo que serve
para mostrar para a sociedade a forca do Direito Penal, e o preventivo negativo que
prevé o poder de intimidar do Estado, representando um alerta para a sociedade; o
especial, que também se subdivide em dois, ou seja, preventivo positivo se trata do
carater reeducativo e ressocializador da pena (arts. 10, caput, e 22 da LEP), e o
preventivo negativo, que se trata da garantia do autor de uma infracdo ficar
segregado, tempo este em que ndo podera tornar a delinquir.

Assim, a pena é o meio de punicdo ao delinqiente que fora
condenado, onde algumas caracteristicas devem ser observadas, como por
exemplo, sua finalidade ressocializadora, ou seja, o principal objetivo idealizado pela
pena é justamente fazer com que o individuo através da mesma consiga alcancar

preceitos ressocializadores para poder voltar ao convivio social. Outro ponto é o

controle da criminalidade, ou seja, a pena néo visa somente reeducar o apenado,
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mas também controlar a criminalidade, sendo assim, enquanto o individuo estiver
preso ndo podera cometer delitos.

Portanto, a pena deve ser vista com quatro finalidades essenciais,
sendo elas a finalidade retributiva, preventiva, reeducacao social e humanizacéo dos
direitos da pessoa do delinqliente. Essas séo as principais caracteristicas da pena,
porém, quanto a sua aplicacdo na pratica real brasileira, um capitulo mais adiante

ficara responsavel de abordar.

2.2 Principios Constitucionais Penais.

2.2.1 Principio da Legalidade.

A maior garantia derivada da adocao do principio do Estado de Direito,

é a legalidade dos delitos e das penas, como afirma Gomes (2003, p.31):

(...). Ela tem por principal finalidade impedir que a condenacéo penal seja
utilizada na contingéncia de uma luta politica, e segundo as circunstancias,
como instrumento de humilhac¢éo do adversario; (...)

Sendo assim, Gomes (2003, p.31-32), ha uma exigéncia de carater
politico, a qual seja a vinculacdo do Poder Executivo e do Poder Judiciario a leis
formuladas pelo Poder Legislativo, pois € esse poder que emana da vontade do
povo, e como a idéia de sancdo penal interfere duramente na liberdade do cidadao,
somente um poder como este que representa diretamente o povo € que pode dirimir
0S pressupostos para que ocorra a privacdo da liberdade de um cidadao, certo
também € que, o principio da democracia baseado na separa¢cdo dos poderes nao é
violado. O principio da legalidade encontra-se vinculado a idéia de prevencéao geral,
onde a atuacdo penal por parte do Estado seja o ultimo objetivo. Para ela, o cidadédo
deve saber quais atos sao tidos como crime, iSso serve para evitar que alguém seja
responsabilizado por algo de qual nédo fora informado, pois no direito penal vigora o
principio da culpabilidade, e, portanto, a imposicdo da pena pressupde culpa do

infrator que deve estar devidamente informado sobre tal proibigao.
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O devido principio é consagrado na Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 5°, inciso XXXIX, conforme Mecum (2008, p.9):

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal,

A prépria Constituicdo deixa clara a idéia sintetizada por Gomes (2003,
p.32), e ainda, como se ndo bastasse o Codigo Penal inaugura a sua parte geral
refor¢cando o respeito a tal principio.

Através do principio constitucional e penal da legalidade, outras
garantias sao derivadas, como por exemplo, da reserva legal, da taxatividade e
irretroatividade da lei penal.

Entende-se como reserva legal, segundo ensinamento de Capez
(2000, p.31) o limite do poder punitivo do Estado vinculado a lei, pois somente
agueles fatos definidos em lei como crimes (ou contravencdes) é que podem ser
objetos da repressado do poder punitivo, portanto, ninguém podera ser processado e
nem condenado sem gque antes ndo exista cominacao na lei, 0 mesmo entendimento
serve para aplicacdo da pena, ou seja, esta também deve estar definida em lei.

J& a garantia da taxatividade penal, conforme Capez (2000, p.33-35),
serve para impedir a arbitrariedade do ius puniendi estatal, mais precisamente o
poder Legislativo que é quem dita as leis, pois de acordo com essa garantia, ndo
podem existir leis e penas indeterminadas ou imprecisas porque estas ndo Ssao
suficientes para a protecdo do cidaddo. Assim, sendo, as normas penais devem ser
dotadas com o maximo de clareza e a maior determinacdo possivel para evitar
entendimentos diferentes sobre um mesmo tipo penal.

E por fim, a garantia da irretroatividade ou anterioridade da lei penal,
conforme explica Nascimento (2009, p.31), que nada mais é que, a vinculagéo das
disposi¢des penais no tempo, onde s6 pode ser considerado ilicito aquilo que a lei
proibia anteriormente ao fato. E segundo o Estado de Direito, fica vedado ao
legislador implantar leis ad hoc — feitas de acordo com o caso em concreto — ou

introduzir a posteriori novas previsbes da pena de acordo com um fato
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especialmente escandaloso para acalmar as excitacdes indesejaveis da populagéo.
Essa garantia atinge tanto o crime como a medida de seguranca.

2.2.2 Principio da Culpabilidade.

E por tal principio que a responsabilidade subjetiva deve ser levada em
conta, esse entendimento fora consagrado em muitas Constituicbes
contemporaneas, porém, nem sempre foi assim, pois de acordo com evolucédo da
espécie humana é que foram aparecendo os primeiros resquicios da culpabilidade.

De acordo com Luisi (2003, p.33-34), algumas leis, como a da XIlI
Tabuas, ja apareciam o evento doloso como exigéncia de alguns delitos, como era
no caso dos crimes de magia, infidelidade do patrono, injaria e outros. O direito
germanico que tdo importante era a responsabilidade objetiva do ofensor, somente
comecou a dar provimentos no sentido da responsabilidade subjetiva em fins da
idade média. Em Roma, havia a distingdo do dollus bonus ao dollus malus, onde um
era tido como meio de defesa, como por exemplo, enganar um ladrédo ou defender-
se de um inimigo, jA o outro era tido como meio exclusivo de prejudicar, seja por
enganacao ou algo similar. O erro de fato também aparece no direito romano,
citando como exemplo: “Ndo comete delito de adultério a mulher que crendo o
marido morto, convola novas nupcias, desde que o seja desculpavel’. E, ainda: “ndo
responde por furto quem como herdeiro se apropria de coisa de alguém considerado
morto”. A figura da imputabilidade também fora mencionada no direito romano,
porém, sempre no sentido de ndo escusar totalmente o impubere, e sim, dar uma
punicdo de forma mais atenuada. O direito candnico e o direito comum ja na idade
meédia, mantinham a exigéncia do dolo e a idéia da culpa, como imprudéncia e
negligéncia.

Seguindo o ensinamento de Messa (2009, p.48):

A culpabilidade é o fundamento da pena. Ndo ha pena sem culpabilidade.
N&o ha responsabilidade objetiva pela simples producéo do resultado. A
responsabilidade penal é subjetiva. Nao ha responsabilidade penal se ndo
agiu com dolo ou culpa. A pena s6 pode ser imposta para quem agiu com
dolo ou culpa.
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Sendo assim, nao se pode punir de forma objetiva em sede de Direito
Penal, para que o ius puniendi do Estado seja efetivo, € necessario uma conduta
praticada com dolo ou culpa de seu agente, ndo existindo qualquer forma de punicao
penal se ndo houver dolo ou culpa do autor de um resultado, por isso pode-se alegar
que ndo h& pena sem culpabilidade.

O abordado principio da culpabilidade esta previsto em nossa
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso LVII, de acordo com Mecum (2008,
p.10):

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..r)
LVIl — ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatéria;

Além dessa previsdo constitucional deixando clara a importancia da
culpabilidade em nosso direito, como denota Luisi (2003, p.37), 0 principio da
culpabilidade também fica demonstrado no inciso XLVI onde consagra a
individualizacdo da pena — que sera definida mais adiante —, isto porque, em seu
aspecto judicial, ou seja, na aplicacdo da pena a um réu, o elemento da

culpabilidade tem base fundamental.

2.2.3 Principio da Intervencao Minima.

Também chamado de principio da necessidade ou ainda denominado
por outros como principio da subsidiariedade, mostra a idéia de que somente podera
a sancao penal ser considerada legitima, quando esta, por sua vez, se fazer
necessariamente indispensavel. Ou seja, se outras formas de sancdo se revelar
suficientes para a tutela desse bem, a sancdo penal sera incorreta, sempre levando
em conta que em nosso ordenamento juridico da total importancia a dignidade da

pessoa humana, sendo esta tratada como direito fundamental.



23

A Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
foi quem originou este principio, logo em seu artigo 8°, determinava que “A lei
apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias”.

Segundo Messa (2009, p.46):

O Estado nédo pune o infrator, se for possivel aplicar medidas extrapenais de
punicdo e controle social; o poder punitivo estatal sé serda usado quando
necessario, ou seja, quando a pena for Unico e Ultimo recurso para protecao
do bem juridico (ultima ratio). O Estado s6 pune quando for necessario para
a sobrevivéncia da sociedade e quando os outros ramos do direito ndo
conseguirem prevenir a conduta ilicita (...).

Assim, o principio em analise mostra que o direito penal somente deve
ser aplicado em ultimo caso, quando néo for possivel a protecdo do bem juridico por
outros ramos do direito, mostrando, desta forma, a sua natureza subsidiaria. Outro
ponto marcante € que além de ser subsidiario, o direito penal, ao ser aplicado deve
deixar clara a sua necessidade na aplicacdo da norma penal sempre respeitando
outro principio — que sera estudado mais adiante —, o da proporcionalidade.

Nasce desse principio a idéia de fragmentariedade — principio da

fragmentariedade —, assim explica Bitencourt (2010, p.45):

Nem todas as a¢Bes que lesionam bens juridicos sao proibidas pelo Direito
Penal, como nem todos os bens juridicos sdo por ele protegidos. O Direito
Penal limita-se a castigar as a¢cdes mais graves praticadas contra os bens
juridicos mais importantes, decorrendo dai o seu carater fragmentario, uma
vez que se ocupa somente de uma parte dos bens juridicos protegidos pela
ordem juridica.

Assim, o Direito Penal ndo deve sancionar todas as condutas lesivas
praticadas contra os bens juridicos, justificando somente a sua aplicacdo aquelas
condutas consideradas mais graves e perigosas praticadas contra bens juridicos

mais relevantes, por isso advém o termo carater fragmentario.

2.2.4 Principio da Humanidade

Surgiu através de idéias do iluminismo, que dominou o século XVII e

XVIII, onde passou a reconhecer o condenado como pessoa humana, e, portanto,
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este também tinha certos direitos a ser respeitado, como mostra Luisi (2003, p.46-
47):

A consagracao do principio da humanidade no direito penal moderno, deve-
se ao grande movimento de idéias que dominou o século XVII e XVIII,
conhecido como iluminismo. Os arautos do pensamento iluminista advogam
a transformacéo do Estado, partindo de duas idéias fundamentais. De um
lado a afirmacéo da existéncia de direitos inerentes a condicdo humana, e
de outro lado a elaboracéao juridica do Estado como se tivesse origem em
um contrato, no qual, ao constituir-se o Estado, os direitos humanos seriam
respeitados e assegurados. Dai um direito penal vinculado a leis prévias e
certas, limitadas ao minimo estritamente necessario, e sem penas
degradantes.

O principio da humanidade surge ao longo do tempo, quando passa a
vigorar a idéia de que existem certos direitos que sao parte da condicdo humana, €
guando surge o chamado direitos humanos, e através dessa premissa o Estado
estaria limitado a respeitar tais principios tanto na aplicacdo de san¢des, como na
criacdo de leis, ndo se justificando mais penas degradantes, e ao contrario, deveria
mostrar ainda a estrita necessidade da aplicagdo da sancéo penal.

Nesse mesmo sentido, Bitencourt indaga (2010, p.47):

O principio da humanidade do Direito Penal é o maior entrave para a
adocao da pena capital e da prisdo perpétua. Esse principio sustenta que o
poder punitivo estatal ndo pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade da
pessoa humana ou que lesionem a condi¢cdo fisico-psiquica dos
condenados. A proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibicdo da
tortura e maus-tratos nos interrogatorios policiais e a obrigagédo imposta ao
Estado de dotar sua infra-estrutura carceraria de meios e recursos que
impecam a degradacado e a dessocializacdo dos condenados sdo colorérios
do principio da humanidade.

Assim sendo, o principio da humanidade, devido ao limitador do Estado
de respeitar a dignidade humana, onde o mesmo fica restrito a aplicar seu poder
punitivo de forma que ndo lesione a dignidade da pessoa humana, em outras
palavras, que ndo atinja a condi¢éo fisico-psiquica do condenado, por isso ndo se
justifica mais, adotar penas cruéis e infamantes, e o Estado também passa a ser o
responsavel a impedir que ocorram degradacdes na infra-estrutura carceraria, para
evitar uma possivel dessocializacdo, ao invés de ressocializacdo que é uma das
principais finalidades da pena.

Sobre o principio da humanidade, Gomes (2000, p.70), aborda:
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A base internacional do principio reside na Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos, art. V [‘Ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamentos ou punigcbes cruéis, desumanos ou degradantes”], no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, art. 10.1 [“Toda pessoa privada da
sua liberdade devera ser tratada com humanidade e com respeito a
dignidade inerente a pessoa humana”’], e na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, art. 5°, 2 [“Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”]. No plano
interno, abundantes s&o os dispositivos constitucionais que servem de apoio
para a construcao do referido principio: art. 5°, inc. lll, inc. XLVII, art. 1°, inc.
Il etc.

Apés a criagdo desse Estado preconizado pelas idéias do iluminismo,
os direitos humanos comecam a fazer parte de Constituicbes, como a da Filadélfia
de 1787 e em todas do século XIX, sendo aplicado até hoje, nas Constituicbes
vigentes. Ponto importante e que deve ser destacado, foi a decretacdo desse
principio em importantissimos documentos internacionais, como a Declaracdo dos
Direitos do Homem e na Convencdo americana sobre direitos humanos, sendo
essas duas convencdes a base internacional de tal principio de acordo com Gomes
(2000, p.70), onde ambas preconizavam que nao deveria ter emprego de tortura,
tratamento cruel, desumano ou degradante a ninguém. A Convenc¢do Internacional
sobre Direitos Politicos e Civis de 1966, também consagrou tal principio, dando
énfase a dignidade da pessoa humana, onde até mesmo a pessoa condenada com
pena privativa de liberdade deve ser tratada de maneira digna.

A atual Constituicdo Federal de 1988, de diversas formas trouxe
expressamente o principio da humanidade, no artigo 5°, incisos, XLIX, L e, a mais

importante aplicada no inciso XLVII, conforme Mecum (2008, p.9):

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XLVII — ndo havera penas:

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

b) de carater perpétuo;

C) de trabalhos for¢cados;

d) de banimento;

e) Cruéis;

(...)

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L — as presidiarias serao asseguradas condicdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo;
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Veja que quanto a pena de morte, o ordenamento brasileiro seguiu o
entendimento majoritario das legislagbes contemporaneas, desta forma, a pena de
morte esta expressamente vedada de acordo com a nossa Magna Carta, porém,

abre-se excecdo, nos casos e guerra declarada.

2.2.5 Principio da Pessoalidade

Também ¢é conhecido como principio da personalidade ou
responsabilidade pessoal. Através desse principio, parte a informacdo de que
somente o0 sentenciado pode ser atingido pela pena que for aplicada resultante de
um delito, ndo podendo ser estendida a terceiros, parentes ou que possuem algum
lago afetivo.

Como mostra Greco (2008, p.79):

Quer o principio constitucional dizer que, quando a responsabilidade do
condenado é penal, somente ele, e mais ninguém, podera responder pela
infracdo praticada. Qualquer que seja a natureza da penalidade aplicada —
privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa —, somente o
condenado é que devera cumpri-la.

Portanto, de acordo com Greco (2008, p.79-81), a pena tem uma
caracteristica importante, qual seja a de punir o autor do delito, ndo podendo ser
substituida por terceiros. Ndo se pode confundir a pena com outros ramos do direito
gue permitem uma reparacdo econdémica do dano causado, como ocorre muito em
sede de Direito Civil através da responsabilidade objetiva, onde o pai, em regra, é
responsavel pelos atos do filho menor, fazendo com que quem arque com o0s
prejuizos causados pelo filho seja o pai. Em direito penal, ndo ha que se falar nesta
eventualidade, pois, até mesmo para os menores infratores possuem ordenamento e
lugares especificos para que estes cumpram a sua forma de punicdo como resposta
a um delito, € o caso do Estatuto da Crianca e do Adolescente e das Fundacdes
Casas, antigas Febéns. E nem mesmo no caso de inimputabilidade (loucos /
esquizofrénicos), onde também devera passar por um tratamento como forma de
punicdo, nao podendo outra pessoa em seu lugar, cumprir a pena em

estabelecimento adequado.
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Este principio sempre foi pacifico na doutrina e esteve presente em
todas as nossas Constituicdes, atualmente esta abordado no artigo 5°, inciso XLV da
Constituicao Federal de 1988, como mostra Mecum (2008,p.9):

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

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

O presente inciso deixa clara a vedacédo da transferéncia da pena a
outra pessoa, que nado seja 0 proprio condenado. Abre-se, porém excec¢do nha
obrigacédo de reparar o dano, onde esta pode ser estendida e executada contra os

sucessores até o limite do valor do patriménio transferido.

2.2.6 Principio da Individualizacéo

O devido principio teve previsdo constitucional nas Constituicoes
brasileiras de 1946 e de 1967, e, posteriormente, na Emenda Constitucional n.°1, de
1969. Porém, sO foi abordado de maneira mais extensiva na atual Constituicdo
Federal de 1988, com redacéo no artigo 5°, inciso XLVI, de acordo com Mecum
(2008, p.9):

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...

XLVI — a lei regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa,

€) suspensdo ou interdigdo de direitos;
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No Brasil, este instituto passou a ser tratado como principio de direito
penal constitucional com finalidade de garantir a liberdade individual e limitar o poder

punitivo do Estado, como leciona Souza (2006, p.24):

Os principios de Direito Penal Constitucional e sua relagdo com o Estado
de Direito e Estado Social apresentam conteddo tipico propriamente
penalégico (legalidade, personalidade, individualizacao da
responsabilidade, humanidade da pena etc.), destacando os aspectos
principais de determinado sistema penal, assumindo caracteristicas
substancialmente constitucional-penais, porquanto se circunscrevem dentro
dos limites do poder punitivo.

Para melhor entender este principio, explica Souza (2006, p.24-25),
gue deve-se entender um processo de “etapas ou fases” da individualizagao da
pena, que é um tema divergente entre os constitucionalistas, pois ha quem defende
que a atividade individualizadora opera em trés niveis diferentes, ou seja,
“legislativa, judicial, e executiva, administrativa ou penitenciaria”; e ha quem defende
uma concepcao dualista, ou seja, somente a judicial e a executoéria, onde para estes
defensores, o principio da individualizagdo somente se inicia com a atividade do juiz
ao adaptar a pena as realidades subjetivas do réu, e ndo ao cominar penas para
crimes diversos.

O posicionamento que aparenta seguir melhor essa definicdo € o de

que exista uma atividade trifasica de individualizag&o, assim, Souza (2006, p.29):

Consequentemente, o termo “individualizagdo da pena’, empregado pela
Constituicdo Federal (art. 5°, XLVI), ndo se satisfaz com uma interpretacao
estrita; ao contrario, comporta a idéia de individualizacdo ampla,
interpretada como atividade que se desdobra em trés momentos
sucessivos, porém, integrados, que conjuntamente materializam o
verdadeiro conteddo do principio de individualizacdo, requerendo prudéncia
redobrada dos 6rgdos encarregados da sua instrumentalizacdo pratica,
visando a permitir maior eficicia do principio como instrumento de garantia
da liberdade individual, atendendo a filosofia do Estado Democratico que
buscou inspiragdo no ideal do Estado Democratico de Direito e no principio
da dignidade humana (art. 1°, 1ll, Constituicdo Federal de 1988).

Dessa forma, embora a atividade individualizadora se desdobre em
momentos sucessivos, serao, porém, integrados conjuntamente para materializar o
verdadeiro principio da individualizacdo, para que este passe a ter eficacia como
garantia da liberdade individual de acordo com o Estado Democrético de Direito e 0
principio da dignidade humana. Tal principio possui funcdo bem determinada de

individualizacdo da pena nas atividades legislativa e judicial, porém, exaure-se na
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atividade executiva ao garantir ao condenado uma gradual ressocializagcdo com
dignidade. E por isso, que as regras da Lei de Execugdo Penal, principalmente, no
tratamento penitenciario, possui referéncia no principio da individualizagéo.

Dito isso, passamos agora a estudar as “etapas ou fases” da
individualizagédo da pena levando em consideragdo o entendimento de Luisi (2003,
p.52-56).

Primeira etapa. E a etapa legislativa, onde através da lei o legislador
fixa para cada tipo penal uma ou mais penas, ou seja, levando-se sempre em conta
a importancia do bem tutelado e a gravidade da ofensa, o legislador impde penas
proporcionais, onde muitas vezes podem ser mais de uma pena, como no caso de
uma prisao penal e ao mesmo tempo a aplicacdo de uma multa. Assim, as espécies
de pena, como ocorrem com as penas alternativas, onde viabilizam a substituicdo da
pena mais grave por outras mais atenuadas, também decorrem dessa primeira fase.

Segunda etapa. Trata-se da individualizacdo judiciaria, onde o juiz
tendo em maos as previsdes da lei penal fixara qual das penas é aplicavel ao caso
em concreto, podendo substituir por penas alternativas, aplicar o minimo ou o
maximo da pena legal previsto para aquele crime, e ainda, determinar a forma de
execucao da pena. Pode-se dizer também que, mesmo que as regras ensejam da
lei, o juiz possui também uma discricionariedade para fixa-las, como mostra o artigo
59 do Cddigo Penal que abre o capitulo Ill — Da aplicacdo da pena, conforme
Mecum (2008, p.553):

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessério e suficiente para reprovagdo e
prevencéo do crime:

| — as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

IIl — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

Quanto a essa discricionariedade do juiz, ha divergéncia na doutrina
havendo entendimentos contrarios. Uns defendem que o elenco do artigo 59 do
Caodigo Penal é exemplificativo, outros por sua vez, entendem que o elenco é

taxativo, e ainda, outros que argumentam que Juizes usam abusivamente essa
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discricionariedade, defendendo o caréter irracional e criativo do Juiz na aplicacdo da
pena.

O fato é que had uma discricionariedade, mas esta € juridicamente
vinculada, ou seja, 0 Juiz esta preso aos parametros que a lei estabelece, e dentro
deles o Juiz pode fazer as suas opgdes desde que atendidas as exigéncias objetivas
e a pessoa na qual a sancao é destinada.

Terceira etapa. Surge quando a sancdo penal, apés ter sido aplicada
pela atividade judiciaria, comeca a ser efetivamente executada, que é quando ela
passa verdadeiramente a atuar sobre o delinqiente. Na doutrina, € comum a
nomenclatura de individualizagdo executoria, administrativa ou, ainda, penitenciéria.

Através do processo individualizador objetivo, onde a graduacdo da
pena se faz de acordo com a importancia do bem juridico tutelado e a gravidade da

ofensa, € que entra o principio da proporcionalidade, ao qual, eu passo a explicar.

2.2.7 Principio da Proporcionalidade

A idéia de proporcionalidade no estabelecimento das penas, ndo é
recente, como mostra Gomes (2003, p.41-51). A lei de talido, que ficou mais
conhecida como “olho por olho, dente por dente”, foi a primeira a estabelecer a
proporcionalidade na imposicdo da pena, que era a resposta ao autor do delito do
mal que ele causou. Se por exemplo, alguém praticava o homicidio, a ele seria
imposta a pena de morte. Essa proporcionalidade, também adquiria um valor
simbdlico, ou seja, entre o fato e a resposta punitiva ocorria uma propor¢ao, assim,
guem praticasse um furto, era punido com uma pena de mutilacdo do braco, ou da
lingua quando o crime era de ofensas contra a honra. Este entendimento estava
presente também nos ordenamentos arcaicos, como o Codigo de Hamurabi e a Lei
das Xll Tabuas. O principio da proporcionalidade também passou pela origem
iluminista no século XVIII. Por um lado Montesquieu, que contribuiu bastante na
relacdo necessaria de proporcionalidade entre crimes e penas através de sua obra
De l'esprit des lois, fundou sua concepcdo da pena na retribuicdo e utilidade,
defendendo penas fixas em lei para evitar o poder arbitrario do julgador. Por outro

lado Beccaria, que também é referéncia histérica da proporcionalidade entre infracao



31

e sancao penal, conforme Gomes (2003, p.47-49), através de sua obra Dei delitti e
delle pene, onde defendia que o “direito de punir’ do Estado, deveria estar limitado,
e ainda enumera os principios que deveriam nortear todas as legislacdes penais. Ja
no seéculo XIX, o principio da proporcionalidade é passado para o direito
administrativo, mais especificamente o direito de policia, que passa a ser limitado
pelas normas que o reconhecem e pelos direitos individuais garantidos
constitucionalmente. Assim, o principio da proporcionalidade converte-se em regra
geral administrativa.

No Brasil, atualmente na Constituicdo de 1988, o devido principio
estudado ndo se encontra expresso em relacdo ao direito penal, no entanto,
doutrinas e jurisprudéncias constitucionais de alguns paises tém abordado o seu
funcionamento na Constituicdo. Diante do artigo 5°, § 2° da Constituicao Federal é
gue se pode reconhecer o vigor do principio da proporcionalidade no Brasil, assim
Mecum (2008, p.10):

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...

§ 2.° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Mais especificamente, na primeira parte do § 2° € que podemos
encontrar aprovacao constitucional para o devido principio da proporcionalidade.
Através de outras disposicdes constitucionais também é possivel de se falar em
propor¢cao no direito penal, onde podemos citar primeiramente o artigo 1°, caput, da
Constituicao Federal. Segundo o principio do Estado de Direito, faz com que, a regra
no direito penal seja a de que a pena ameagada seja justa em relacdo a gravidade
do delito e & culpabilidade do réu. Levando em consideracdo, que ao principio do
Estado de Direito foi acrescentado o elemento “Democratico”, como explica Greco
(2008, p.77-78), que trouxe importantissimos valores como a igualdade e a
liberdade, o principio do Estado Democratico de Direito, passou a ndo s6 assegurar
o seu sentido formal, mas também o seu aspecto material, assim sendo, uma

importante razdo para fundamentar o principio da proporcionalidade.
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Devido a abrangéncia desse principio, a doutrina adotou o que
podemos chamar de subprincipios do principio da proporcionalidade no direito penal,
quais sejam, necessidade, idoneidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Para melhor compreensao, Gomes explica (2003, p.78):

Com a finalidade de evitar os perigos do decisionismo arbitrario insito a
juizos onde sdo postos em jogo diversos valores, a jurisprudéncia das
Cortes Constitucionais alema e austriaca se esforgou, juntamente com a
doutrina, para individualizar um procedimento transparente, racional e
controlavel da valoracdo da conformidade de um tipo ao principio da
proporcionalidade; tal procedimento, entdo, desenvolveu-se em quatro
fases: (1) num primeiro momento, determina-se se 0 escopo perseguido
pela disposicdo legal consiste num interesse publico, num escopo
constitucionalmente legitimo e ndo arbitrario; a seguir (2), vé-se se o
intervento legislativo é idéneo para alcancar aquele escopo, isto é, o
interesse publico; posteriormente (3), avalia-se se o intervento é necessario,
ou seja, 0 meio, que incide sobre um direito fundamental, deve ser o mais
brando possivel para proteger de modo eficaz o bem juridico, e por fim (4),
h& de ser examinado se entre o interesse publico e a agressao ao direito
fundamental h4 uma relagdo adequada, isto €, se o intervento é
proporcional em sentido estrito, ao escopo; para tanto, faz-se necessario um
balanceamento entre os bens em jogo.

Assim sendo, em sede de direito penal, ndo devemos falar em quatro
fases, mas sim trés, pois toda a discussdo na criacdo desse procedimento para
individualizar o principio da proporcionalidade, ndo levou em conta somente o direito
penal, mas também o direito administrativo. Quanto ao direito penal, o principio da
proporcionalidade num primeiro momento, deve levar em conta se a conduta a ser
incriminada preenche os requisitos constitucionais necessarios para ser considerado
como um ilicito penal. Isso quer dizer que ndao pode existir um outro meio capaz de
protecdo aquela ameaca que seja menos rigoroso quanto a liberdade individual,
portanto a intervencao penal deve ser insubstituivel, ai sim, é que podemos falar em
necessidade.

Num segundo momento, para analisar se uma norma é proporcional ou
nao, o meio e o fim deve ser analisado, ou seja, essa norma tem que ser idénea, ou
melhor dizendo, apta, para tornar eficaz 0 modo de protecdo ao bem juridico.

E por fim, entende Gomes (2003, p.81), apos feita a valoracao para ver
se é caso de ilicito penal ou nédo, surge o efeito da ponderacéo, ou seja, devera ser
considerado a qualidade e a quantidade da pena cominada ao delito a sua
gravidade, s6 assim, a relacdo entre a pena e o delito passara pelo juizo da

proporcionalidade.
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2.3 As Vedacbes Constitucionais da Pena

O poder punitivo estatal deve respeito a Constituicdo Federal, esta que,
por sua vez, possui como principio informador o Estado Democratico de Direito.
Sendo assim, todos os atos normativos e administrativos que estdo abaixo a
Constituicdo devido a hierarquia da mesma, devem estar em comum acordo com 0s
dizeres do texto constitucional.

O ius puniendi, ou poder punitivo do Estado, que é regulado pelo
Direito Penal, rege-se pelos principios consagrados pela Constituicdo atinentes as
garantias constitucionais, isto porque, o direito a liberdade tem prote¢cdo em plano
universal, portanto deve-se ao maximo evitar abusos quanto a liberdade.

Sendo assim, de acordo com Messa (2009, p.41), o poder punitivo
estatal encontra seus limites na prépria Constituicdo Federal, onde tem como base a
moral, a ordem publica, e o bem-estar da sociedade democratica. Essas restricbes
ao direito de punir abordada pela Constituicdo sdo as chamadas restricdes direitas
ou imediatas.

Como mostra Messa (2009, p.41):

As limitagcdes constitucionais ao poder punitivo estatal podem ser: a)
criminais: impedem que o poder punitivo estatal viole os principios e
garantias constitucionais que decorrem do rol de direitos e garantias
individuais consagrados na Constituicdo, referentes ao crime, que
disciplinam descricdo do fato tipico; b) penais: impedem que o poder
punitivo estatal viole os principios e garantias constitucionais que decorrem
do rol de direitos e garantias individuais consagrados na Constituicao,
referentes a sancéo penal (disciplinam aspectos de limitacédo, aplicacéo e
execucao das penas).

Portanto, as limitagdes constitucionais ao poder punitivo estatal, se
subdividem em duas, como fora mencionado, as criminais e as penais. Dentre as
criminais o poder punitivo estatal ndo pode violar direitos e garantias individuais que
estdo consagrados na Constituicdo referentes ao crime, como por exemplo, o
principio da legalidade, onde n&do havera pena sem previa cominacao legal. J4 as

penais é o impedimento de violagdo dos direitos e garantias individuais abordados



34

na Constituicdo referente a sancdo penal, como ocorre, por exemplo, na fase da
execucao da pena, com o principio da pessoalidade e humanidade.

Outro fator importante € ao limite da pena, ou seja, a sua
temporariedade, pois a propria Constituicdo Federal veda a possibilidade de prisédo
perpétua, e sobre este tema aborda o atual Codigo Penal em vigéncia, de acordo
com Mecum (2008, p.554-555):

Art. 75. O tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade néo
pode ser superior a 30 (trinta) anos.

§ 1.° Quando o agente for condenado a penas privativas de liberdade cuja
soma seja superior a 30 (trinta) anos, devem elas ser unificadas para
atender ao limite méximo deste artigo.

§ 2.° Sobrevindo condenacéo por fato posterior ao inicio do cumprimento da
pena, far-se-4 nova unificacdo, desprezando-se, para este fim, o periodo de
pena ja cumprido.

De acordo com o artigo 75, caput, do Cdédigo Penal, o tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a 30 anos, e
as penas cujo cumprimento ultrapassem esse limite, devem ser unificadas, nao é
limitacdo quanto a fixacdo da pena, que pode ser superior a 30 anos, € limitacdo
qgquanto ao seu cumprimento que ndo pode exceder esse limite. Condenacdes
posteriores ao inicio do cumprimento da pena, devera ser novamente feito um
procedimento de unificacdo, desprezando o periodo de pena ja cumprido. De acordo
com a Sumula n.° 715 do STF, conforme VADE MECUM (2008, p.1688), essa pena
unificada ndo é considerada para a concessdo de outros beneficios, como
livramento condicional ou regime mais favoravel de execucao.

Abordando sobre tal tema, Greco (2008, p.83):

A Constituicdo Federal, visando impedir qualquer tentativa de retrocesso
guanto a cominacado das penas levadas a efeito pelo legislador, preceitua no
inciso XLVII de seu art. 5°:

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 for¢cados;

d) de banimento;

e) Cruéis.

Portanto, conforme Greco (2008, p.83), tais proibicbes atendem um dos

fundamentos do Estado Democratico de Direito, presente em nosso ordenamento,
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mais precisamente no art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, que prevé a
dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, ficam expressamente vedadas em nosso pais as penas
de morte, salvo excecdes, ou seja, em caso de guerra declarada; de carater
perpétuo, por isso o Coédigo Penal abordou o limite de trinta anos que fora explicado
anteriormente; de trabalhos forcados, porém, este se limita aqueles humilhantes
pelas condicbes como € executado, pois a propria LEP — Lei de Execucbes Penais —
, alega que o trabalho do preso é um dever, conforme art. 39, inciso V; de

banimento, onde ndo é mais possivel a expulsdo do territério; e por fim, penas

Cruéis.

3 CAPITULO Il = EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

3.1 Direito Penal Romano

De acordo com Prado (2000, p.35-37), na formacéo juridica da Roma
monarquica, o Direito que prevalecia era o consuetudindrio, sendo rigido, formalista
e solene. A figura do pater familias, se destacava nessa €época quase que
ilimitadamente, ele exercitava funcdes do direito de familia e também decidia
guestBes criminais, e quando ocorria a morte do patriarca, o grupo familiar
denominado de domus, dividia-se de acordo com os fili familias, onde os
descendentes formavam a gens. A Lei das XIlI Tabuas (séc. V a.C.), foi o primeiro
codigo romano escrito, que adotava a lei de talido e admitia a composicao, limitando
a vinganca privada. Surge também a distin¢do dos ilicitos punidos pelo jus publicum
(crimina) dos punidos pelo jus civile (delicta), ou seja, dos crimes publicos e
privados. Entre os publicos estavam a traicdo ou conspiracdo politica contra o
Estado (perduellio) e também, o assassinato (parricidium), que davam lugar a uma
persecucao publica e acaba com uma pena publica (poena publica). Por outro lado,
o furto (furtum) e a injdria (iniuria), por exemplo, eram tidos como privados onde

constituia uma ofensa ao individuo, permitindo, nos primeiros tempos, uma reagao
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de cunho privado. O julgamento dos crimes publicos ficava a cargo do Estado, que
era representado pelo magistrado com poder de imperium. Por outro lado, o
julgamento dos crimes privados era conferido ao préprio particular ofendido, onde a
figura do Estado s6 aparecia para regular o seu exercicio, e as puni¢cdes nao
passavam de fontes obrigacionais. Posteriormente, na época do Império (27 a.C. até
284 d.C.), surgiu o crimina extraordinaria, uma nova espécie de delito que era punido
com uma pena individualizada pelo arbitrio judicial, este que levava em conta a
relevancia do caso em concreto. No tocante a funcdo da pena, as orientacdes
retributivas e intimidativas se prevaleciam.
Como mostra Leal (1998, p.65):

Para os romanos, a pena criminal, passado o periodo primitivo, revestia-se
de uma funcéo retributiva, de exemplariedade e, também, de prevencéo.
Cabe também assinalar que o Direito Penal romano atingiu um grau técnico-
juridico de elaboracédo suficiente para distinguir o elemento subjetivo da
infracdo (dolo ou culpa) do fato puramente material. Surgem dai as noc¢des
de crime doloso (intencional) e culposo (n&o intencional).

Os romanos passaram a reconhecer alguns institutos que estdo em
vigéncia até os dias de hoje, como por exemplo, o dolo, a culpa, surgindo dai a idéia
de crimes dolosos e crimes culposos. Quanto a imputabilidade, embora néo prevista,
0S magistrados da época, em alguns casos especificos, reconheciam que o0s
menores e 0s doentes mentais ndo podiam ser capazes de agir com culpabilidade,
portanto, 0s romanos construiram um sistema juridico grandioso, porém, nhao
sistematizaram doutrinariamente sobre principios e conceitos, conforme explica Leal
(1998, p.65).

Deve-se destacar algumas das principais caracteristicas do Direito

Penal Romano, como demonstra Bitencourt (2010, p.63):

a) afirmacdo do carater publico e social do Direito Penal; b) o amplo
desenvolvimento alcancado pela doutrina da imputabilidade, da
culpabilidade e de suas excludentes; ¢) o elemento subjetivo doloso se
encontra claramente diferenciado. O dolo — animus —, que significava a
vontade delituosa, que se aplicava a todo campo do direito, tinha,
juridicamente, o sentido de astlcia — dolus malus —, reforcada, a maior parte
das vezes, pelo adjetivo m4, o velho dolus malus, que era enriquecido pelo
requisito da consciéncia da injustica; d) a teoria da tentativa, que néo teve
um desenvolvimento completo, embora se admita que era punida nos
chamados crimes extraordinarios; €) 0 reconhecimento, de modo
excepcional, das causas de justificacdo (legitima defesa e estado de
necessidade); f) a pena constituiu uma reacdo publica, correspondendo ao
Estado a sua aplicacdo; g) a distingdo entre crimina publica, delicta privata e
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a previsdo dos delicta extraordinaria; h) a consideracdo do concurso de
pessoas, diferenciando a autoria e a participacao.

Portanto, conforme Bitencourt (2010, p.63-64), 0s romanos
reconheceram varios institutos que ainda nos dias de hoje se encontram regulados
em muitos cbédigos penais, entretanto, na época, 0s romanos nao criaram uma
Teoria Geral de Direito Penal, ou seja, eles reconheciam o nexo causal, o dolo, a
culpa, a inimputabilidade, a menoridade, o concurso de pessoas, porém, eles eram
trabalhados isoladamente, de forma casuistica, porque ndo havia uma definicdo
concreta em Teoria, assim, essas vertentes s6 eram aplicadas em casos concretos

sem uma sistematizacao conclusa.

3.2 Direito Penal Germéanico

Sobre a indagacdo de Mirabete (2005, p.37), o Direito Germanico
primitivo era consuetudinario, pois ndo era composto por leis escritas, possuia
caracteristica de vinganca privada, sendo sujeito a reacdo indiscriminada a a
composicdo. Porém, mais tarde sob influéncia do direito romano e do cristianismo
passou a aplicar o talido.

Conforme Bitencourt (2010, p.64-65), o que havia naquela época como
direito era a ordem de paz, que caso houvesse alguma violagéo, dava-se o nome de
ruptura da paz, que podia ser tanto publica como privada. Diante da perda de paz
publica, ou seja, aqueles casos em que o crime € considerado publico, como reacéo
era autorizada a qualquer pessoa matar o agressor, por outro lado, quando se
tratava de crime privado, a vitima e sua familia tinham o direito de exercerem sua
vinganca contra o agressor, o que acabou representando uma verdadeira guerra
familiar, que s6 foi extinta a partir da Paz Territorial Eterna, em 1495, quando o
Direito Germéanico passa para um direito pessoal e ndo mais admite guerras
familiares. Essa vinganca que a vitima e seus familiares tinham o direito de
exercerem era chamada de vinganca de sangue, e foi substituida gradativamente
pela composicdo, que primeiramente era voluntaria, mas depois passou a ser
obrigatéria. O seu processo de substituicAio comecou com a instalacdo da

Monarquia. As leis barbaras adotavam uma espécie de composicéo tarifada, ou seja,
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sempre era levada em conta a natureza da lesdao, idade, sexo, qualidade das
pessoas, para que se chegasse a definicdo da tarifa a ser paga pelo agressor, sendo
detalhadamente as formas de pagamento e os meios. Esse sistema de composicao
peculiar acabou se tornando a base do ordenamento punitivo, podendo destacar
como principais leis as seguintes: Lex Salica (séc.VI); Lex Rupiaria (séc.VI); Pactus
(séc.VII).

Como mostra Leal (1998, p.66), sobre a composicao:

Surgiram, assim, trés tipos de penas baseadas na composicdo: Wehrgeld,
gue consistia no pagamento de uma indenizacdo, mas principalmente na
submisséo do infrator, obrigado a dar seu trabalho em favor da vitima ou de
seu grupo; Busse, uma verdadeira pena de multa, paga ao ofendido, para
se livrar da vinganca privada, e Friedensgeld ou Fredum, consistente no
pagamneto ao soberano de uma soma em dinheiro pela violagdo da paz.

Assim, fica demonstrado que a composicao no Direito Germanico tinha
trés vertentes, ou seja, a0 mesmo tempo em que servia de ressarcimento a vitima ou
a seus familiares, ou ainda quando este ficava submisso a dar o seu trabalho a
vitima, servia também de pena, pois parte dessa composi¢cdo era enderecada ao
soberano como preco da paz.

De acordo com Prado (2000, p.40), essa composicdo apdés um
processo de mutacdo, deu origem a multa, que assim, como ocorre hoje em dia,
passou a ser tratada como pena em nossa lei penal e como reparacdo dos danos
civis, em sede de direito privado.

Outro ponto importante nesse periodo era o elemento objetivo do

crime, assim, mostra Ferri (1998, p.39):

No direito germénico, especialmente arcaico (o qual foi lucidamente descrito
na Germania de TAcito), o elemento objetivo, o dano produzido pelo crime,
tem sempre um valor predominante, diferindo do direito romano que da
relevo ao elemento intencional. Isto ndo impede, porém, que no mesmo
direito germanico, logo de comeco, se distinguissem os crimes desonrantes
e ndo desonrantes, segundo eram cometidos com maior ou menor
malvadez (...).

Sendo assim, um fator importante desse Direito, foi o reconhecimento
da responsabilidade objetiva, onde ndo importava o dolo e a culpa como era previsto

no direito romano, mas tdo somente o resultado causado. Porém, era permitido
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separar os crimes desonrantes dos ndo desonrantes, levando em conta o grau de

malvadez, conforme fora citado.

3.3 Direito Penal Canbnico

De acordo com Prado (2000, p.41-43), esse Direito surgiu gracas a
influéncia do Cristianismo no Direito Penal, que impds a repressao de crimes
religiosos e a jurisdicdo eclesiastica. O Direito Candnico — ordenamento juridico da
Igreja Catdlica Apostolica Romana —, primitivamente, teve carater disciplinar, porém,
posteriormente com o enfraquecimento do Estado e a forte influéncia que Igreja
passou a representar fatos de conotacdo religiosa alcangcando ndo somente 0s
religiosos, mas também os leigos. A jurisdicdo eclesiastica divida em ratione
personae — em razdo da pessoa —, 0 religioso, independentemente do crime
praticado, era sempre julgado por um tribunal da Igreja, e ratione materiae — em
razdo da matéria —, que fixava a competéncia eclesiastica, ainda quando o crime era
praticado por um leigo. Quanto aos delitos, havia trés classificacdes: a) delicta
eclesiastica — que eram aqueles crimes que ofendiam o direito divino, aplicando a
esses casos a competéncia dos tribunais eclesiasticos, onde a punicdo era com as
poenitentiae; b) delicta mere secularia — crimes que ofendiam somente a ordem
juridica laica, que eram punidos com san¢des comuns e a competéncia para julga-
los eram dos tribunais do Estado, excepcionalmente sofriam punicéo eclesiastica de
poenae medicinales; c) delicta mixta — ocorria quando as duas ordens eram violadas,
ou seja, tanto a religiosa como a laica, cabendo julgar o tribunal que primeiro tivesse
conhecimento, quando se tratava de um tribunal da Igreja, a punicdo era poene
vindicativae.

Para Leal (1998, p.67): a religido contribuiu para as questdes
temporais, como, por exemplo, a justica criminal, “o delito assume carater moral e
religioso: € uma obrigacdo que se contrai ndo s6 com os homens, mas com Deus”.
As questdes referentes a preocupacdo com a recuperacdo do criminoso também
surgem desse direito, podendo se destacar alguns principios que orientam a prisao
moderna, como fraternidade, redencao e a caridade da Igreja, que buscavam acima

de tudo, corrigir e reabilitar o delinquiente.
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Seguindo o ensinamento de Prado (2000, p.43):

Dentre as inUmeras caracteristicas do Direito Penal candnico, podem-se
elencar as seguintes: a) contribuiu para a humanizacdo das penas e para
fortalecer o carater publico do Direito Penal. (...); b) afirmou o principio da
igualdade de todos os homens perante Deus; c¢) acentuou o aspecto
subjetivo do delito, distinguindo o dolo (animus/sciens) e a culpa
(negligentia), todavia ndo estabeleceu uma regra geral em sede de
tentativa; d) valorizou e mitigou a pena publica; e €) inspirou a penitenciaria
— internacdo em monastério, em prisdo celular.

Como fora mencionado, o Direito canfGnico muita importancia teve na
histéria, pois ele contribuiu para questdes pertinentes, como a humanizacado das
penas e o carater publico do Direito Penal, estabeleceu a igualdade entre os
homens, distinguiu o dolo da culpa, dentre outras. Foi também desse direito que
partiu a inspiracdo da penitenciaria devido as internagbes em monastério que

ocorriam naquele tempo.

3.4 Direito Penal Comum

Como mostra Bitencourt (2010, p.66-68), este periodo teve forte
influéncia dos glosadores e pos-glosadores, surgindo importantes diplomas legais,
como a Constituo Moguntina, de Frederico Il (1235), e a Constituo Criminalis
Carolina (1532), de Carlos V, onde se destacava o fortalecimento do poder politico
entre 0S povos germanicos, atribuindo definitivamente o poder punitivo ao Estado.
Ha nesse periodo, um absolutismo do poder publico, onde toda a preocupac¢éo gira
em torno da defesa do principe e da religido, ocorrendo arbitrio judicial,
desigualdade de punicao entre os nobres e os plebeus. Seu sistema era repressivo,
injusto e cruel, pois a pena capital era plicada e executada por meios brutais, como
por exemplo, a forca, a fogueira, a estrangulacdo, a mutilacdo de membros, as
torturas etc., os meios mais engenhosos de fazer sofrer e prolongar o sofrimento. O
primeiro passo para acabar com essa barbarie, sendo o marco de extingcdo da
desumanidade do Direito Penal, foi o0 movimento que acabou resultando na
Revolugdo Francesa. Por esta, se pretendia reformar o Direito comum, buscando

este ser acessivel a todos indistintamente, harmonizando antes de mais nada os
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diferentes Estados, evitando fronteiras entre as nacdes. Essa busca pela reforma,
hoje, pode receber uma denominacdo mais precisa, qual seja, Direito Comunitario,

neste sentido Bitencourt (2010, p.68) explica:

Direito comunitario ndo é uma invencdo de laboratério, que nao foi
consumada. Ao contrario, € uma resposta vital a necessidades que
souberam antever alguns juristas ao vislumbrar os principios gerais deste
ordenamento juridico, ja praticado na Comunidade Comum Européia e sob
perspectiva nas Américas.

O importante € que este Direito consiga respeitar as exigéncias da
Europa e de uma grande parte do continente americano, o que deve resultar em
deixar de lado qualquer questdo econO6mica, mercantilista, tecnoldgica, e sempre
prevalecer os valores humanos que sdo capazes de unir vontades através de seus

ideais verdadeiros.

3.5 Periodo Humanitario — Os reformadores

De acordo com Prado (2000, p.46), com idéias opostas e com intuito
de reformar as legislacdes penais contra 0s excessos derivados da fase anterior,
onde se empregava penas corporais e penas capitais de diversas maneiras
desumanas e cruéis, surge uma reacao humanitaria decorrente do Iluminismo,
aonde esta vem a ser uma atitude cultural e espiritual da sociedade, cujo objetivo é o
uso da razdo para dirigir o progresso da vida, levando em conta todos os seus
aspectos.

Mais precisamente na segunda metade do século XVIII, como denota
Leal (1998, p.68), é quando se consolida a corrente de pensamento contraria a
crueldade que era cometida em nome do Direito Penal absolutista. Comeca a ser
derrubada as velhas concepc¢des arbitrarias, e a preocupagdo maior passa a ser com
a censura da legislacédo penal e o engrandecimento dos principios da dignidade do
homem, onde sempre devem prevalecer as liberdades do individuo. Eis que surgem
as chamadas correntes iluministas e humanitarias, que tinham como principais
representantes, consagrados hoje em dia pela filosofia penal, os filésofos franceses

Voltarie, Montesquieu e Rousseau. Para estes, as penas deveriam ser proporcionais
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ao crime de acordo com o grau de malicia do delinglente, ndo podendo ser cruéis
para o corpo do mesmo e sim eficaz perante o espirito dos homens.
Sobre o movimento definido como Illuminismo que buscava a reforma

do sistema punitivo, indaga Bitencourt (2010, pg.69):

Esse movimento de idéias, definido como lluminismo, atingiu seu apogeu na
Revolugdo Francesa, com consideravel influéncia em uma série de pessoas
com um sentimento comum: a reforma do sistema punitivo. O lluminismo,
alias, foi uma concepcgdo filoséfica que se caracterizou por ampliar o
dominio da razéo a todas as &reas do conhecimento humano. O [luminismo
representou uma tomada de posicdo cultural e espiritual de parte
significativa da sociedade da época, que tinha como objetivo a difusdo do
uso da razdo na orientagdo do progresso da vida em todos oS seus
aspectos. Em outros termos, esse movimento, também conhecido como era
a llustracgéo, é resultado da concorréncia de duas correntes distintas.

Assim, de acordo o mencionado autor, tal movimento que se
consagrou na Revolugcdo Francesa, que representou uma mudanga nas areas do
conhecimento humano, sob forte apoio da sociedade da época, além dos
mencionados filésofos franceses entre outros, que defendia veemente a liberdade,
igualdade e justica na perspectiva politico-criminal, surgiram em detrimento a este
movimento, Beccaria, Howard e Bentham — outros homes consagrados —, seguidos

por Montesinos, Ladirzabal e Conception Arenal.

3.5.1 Cesare de Beccaria

Conforme Noronha (2001, p.24-26), o filésofo Cesare Bonessana,
Marqués de Beccaria, discipulo de Montesquieu e Rosseau, escreveu seu famoso
livro Dei Delitti e delle Pene — Dos delitos e das Penas —, em 1764, que tanta
repercussao iria causar. Sustentava em sua obra reformas quanto a aplicacdo da
pena, impugnava a interpretacdo da lei pelo magistrado, defendendo que as leis
deviam ser escritas em linguagem vulgar, de facil compreensdo, onde a pena
deveria ser moderada e proporcional. Defendia a prisdo perpétua em substituicdo da
pena capital, impugnava também as penas infamantes. Trata da prevengdo do
crime, ou seja, € melhor prevenir do que castigar. Beccaria ndo foi quem deu

primeiramente origem a muitas das reformas sugeridas por ele em sua obra, porém,
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foi quem conseguiu elaborar uma teoria clara e légica com tais argumentos,
incorporando importantes aspectos penoldgicos. Esse sistema criminal construido
por ele substituirA o desumano, impreciso e o abusivo sistema criminal aplicado
anteriormente. Suas opiniées eram desejadas pela sociedade, eram convincentes e
surgiu exatamente na hora que tinha que surgir, pois a Europa estava preparada
mais do que nunca para receber a mensagem de seu livro.

A teoria do contrato social mencionado por Beccaria trazia que “os
homens se reanem e livremente criam uma sociedade civil, e a funcdo das penas
impostas pela lei é precisamente assegurar a sobrevivéncia dessa sociedade”.
Beccaria tinha uma concepcéo utilitarista da pena, que adveio da teoria classica do
Contrato Social (o utilitarismo), esta por sua vez, tinha trés fundamentos como
mostra Bitencourt (2010, p.71):

Pode-se considerar que a teoria classica do Contrato Social (o utilitarismo)
fundamenta-se em trés pressupostos fundamentais: 1) Postula um
consenso entre homens racionais acerca da moralidade e a imutabilidade
da atual distribuicdo de bens. 2) Todo comportamento ilegal produzido em
uma sociedade — produto de um contrato social — é essencialmente
patoldgico e irracional: comportamento tipico de pessoas que, por seus
defeitos pessoais, ndo podem celebrar contratos. 3) Os teéricos do contrato
social tinham um conhecimento especial dos critérios para determinar a
racionalidade ou irracionalidade de um ato. Tais critérios iriam definir-se
através do conceito de utilidade.

Como fora demonstrado, esta teoria classica que pode também ser
chamada de utilitarismo, pressupde a igualdade absoluta entre todos os homens, por
este motivo nunca se questionava relacées que podia refletir na estrutura juridica,
como por exemplo, a imposi¢do da pena ou os alcances do livre-arbitrio. Tinha como
base trés pressupostos fundamentais, o primeiro postulava um consenso entre
homens racionais acerca da moralidade e a imutabilidade das distribuicdes de bens;
o0 segundo era que todo comportamento ilegal produzido em uma sociedade é
essencialmente irracional, estas pessoas, por sua vez, ndo podem celebrar
contratos; e por fim, o terceiro era que os tedricos do contrato social tinham
conhecimento adequado para determinar a racionalidade ou irracionalidade de um
ato, para este critério era utilizado o conceito de utilidade. Mostrava total
preocupacdo com objetivo preventivo geral, ou seja, Beccaria achava melhor
prevenir o delito, ao invés de castiga-lo através do terror das penas desumanas, iSso

resultaria em eficicia e certeza da punigcdo. Defendia também, a proporcionalidade e
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a humanizacdo da pena, rejeitando de uma maneira por todas, a vinganga como
fundamento do ius puniendi, ou seja, o direito de punir do Estado. N&o excluia o
carater punitivo e sancionador da prisdo, mas ja abordava uma idéia reformadora da
pena privativa de liberdade, assim, os principios reabilitadores ou ressocializadores

da pena tem como antecedente a obra de Beccaria.

3.5.2 John Howard

Como Farias Junior (1996, p.289-290), John Howard, em 1776, lancou
0o seu livro The State of Prisions in England and Wales With Preliminary
Observations and na Account of Some Foreing Prisons and Hospitals (O Estado das
Prisdes na Inglaterra e Pais de Gales com Observagfes Preliminares e Relato Sobre
Algumas Prisdes e Hospitais Estrangeiros), onde o conteudo era sérias criticas ao
estado lamentar das prisbes daquela época, que eram subterraneas, imundas,
insalubres, mefiticas etc, Howard discordava dessas condi¢des

De acordo com Ferri (1998, p.51), promoveu um movimento de
reformas dos estabelecimentos penais, ato que se consagrou na Escola Classica
Penitenciaria, sustentava a obrigacdo do trabalho e da instrucéo religiosa, previa o
isolamento celular diurno e noturno.

Para Miotto (1992, p.29), John Howard passou a se dedicar nas
reformas e melhoramentos das prisdes, tanto quanto as edificagcdes, quanto ao
tratamento dos presos. Para ele a pena dependia de outros fatores, tal como
higiene, disciplina, economia, assitencia religiosa. Veja que quando Howard aponta
o fator economia, é justamente uma economia na qual o Estado ira ter, pois ele
defendia o trabalho entre os reclusos.

Segundo Bitencourt (2010, p.72):

Howard propunha incipientes principios de classifica¢do, considerando trés
classes de pessoas submetidas a encarceramento: a) os processados, que
deveriam ter um regime especial, jA que a prisdo s servia como meio
assecuratdrio e ndo como castigo; b) os condenados, que seriam
sancionados de acordo com a sentenca condenatéria imposta; e c) os
devedores. Embora propusesse uma classificacdo elementar, ndo ha a
menor ddvida de que tem o mérito de sugerir uma ordem que, apesar de
pouco elaborada, continua sendo uma necessidade iniludivel em qualquer
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regime penitenciario contemporaneo. Insistiu na necessidade de que as
mulheres ficassem separadas dos homens e o0s criminosos jovens, dos
delinqlientes maduros.

De acordo com que fora mencionado acima, Howard buscou classificar
as pessoas que seriam submetidas ao encarceramento, assim, ele utilizou-se de trés
classificagdes, uma era quanto aos processados onde a prisdo servia como um meio
assecuratorio e ndo como castigo; a segunda dava énfase aos condenados que
deveriam cumprir pena de acordo com sua condenacédo em sentenca; e por fim, a
terceira que era para os devedores. Também argumentava que mulheres deveriam
cumprir qualquer tipo de pena separadas dos homens, além de defender que jovens
criminosos nao ficassem juntos dos demais delingiientes considerados maduros ou
experientes. Mesmo se tratando de uma classificacdo elementar, ndo ha davidas de
que deve existir em qualquer regime penitenciario contemporaneo uma ordem de
agrupamento. A fiscalizacdo por magistrados da vida carceraria foi trazida a tona
pela primeira vez com Howard, assim, em todas as cidades, em cada condado, era
preciso um inspetor para cuidar da ordem das prisOes, dessa justificativa encontra-
se as linhas fundamentas do Juiz das Execucfes criminais. Ndo obstante somente
aos cuidados do carcereiro, este por sua vez, deveria ser fiscalizado pelos
magistrados, € uma maneira de evitar abusos e tratamentos desumanos no meio
carcerario por carcereiros.

Diante de tais preocupacdes, Howard € considerado o percussor do
penitenciarismo e sua obra marca o inicio da luta para conseguir alcancar no meio

prisional a humanizacao das prisGes e a reforma do delinquente.

3.5.3 Jeremias Bentham

Conforme Miotto (1992, p.30), Jeremias Bentham foi um grande
propulsor de reformas, onde sempre estas deveriam atender o principio da utilidade.
Foi ele quem propdés o modelo arquitetdnico “pandtico”, se preocupando com a
edificacdo da prisdo a qual deveria seguir um modelo, como por exemplo, em sua
arquitetura ele se preocupava desde o chdo até os espacos para ventilacao.

Defendia certos tratamentos aos presos, como roupa adequada, boa alimentacéo,
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enfermarias e assisténcia médica. Quanto ao seu projeto arquitetbnico para o

sistema prisional, indaga Miotto (1992, p.31):

Tratava-se de um edificio de planta circular com seis pavimentos, com as
celas encostadas as paredes exteriores e o interior inteiramente vasado de
forma a permitir que, um Unico guarda, colocado no centro do edificio e a
uma altura determinada, evitasse ndo s6 qualquer evasao através das
portas das celas mas vigiasse também com facilidade todo o interior do
edificio. (...) Bentham deu a seu trabalho o nome de Panopticon.

Resumidamente ao item referido, Bentham buscando maior seguranca
ao controle penitenciario propugnou um plano onde através deste o edificio
penitenciario deveria se submeter a dois, de forma que um se encaixe ao outro, as
celas deveriam ficar a vista, para isso possuiam uma grade de ferro voltada para a
parte interna e ndo uma parede fechada. No centro do edificio se encontra a torre —
lugar dos inspetores —, esta que permite ao inspetor ver tudo o que ocorre dentro
das celas sem ser visto pelos presos, pois a mesma € coberta por uma gelosia
transparente, funcionando como uma colméia o edificio, porque pequenas cavidades
podem ser vista de um ponto central.

Na prética, conforme explica Bitencourt (2010, p.75-76), sua teoria ndo
se concretizou logo de momento e apenas serviu para diminuir o castigo barbaro e
excessivo nas prisdes inglesas daquela época. Somente depois de um longo
periodo de esforcos, em Millbank (Inglaterra — 1816), foi inaugurada uma priséo
inspirada em suas idéias. Porém, foi nos Estados Unidos que suas idéias
arquitetbnicas tiveram maior relevancia, embora ndo fora acolhida em sua total
concepcao, foi 14 o lugar que deu maior importancia a obra de Bentham. Em Costa
Rica, a prisdo conhecida como “Penitenciaria Central” também seguiu algumas

idéias fundamentadas no pandético.

3.6 Periodo Criminologico

Conforme Noronha (2001, p.26-27), ap6s o importante periodo
humanitario, novos rumos ao direito penal sdo buscados, € justamente quando se

passa a estudar o homem delinqiente e a possivel explicagdo para o delito.
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Primeiramente a abordar sobre o assunto, César Lombroso, um médico da época,
escreve seu livro L'uomo delinquente, causando grande repercusséo e dividindo o
publico em adeptos e opositores. Foi ele quem criou a antropologia criminal,
surgindo ao seu lado Ferri, com a sociologia criminal, e Garofalo com sua obra
criminologia. Sendo os trés considerados por Noronha, os fundadores da Escola
Positiva. Lombroso cometeu certos exageros, como por exemplo, tentar reduzir o
criminoso a uma espécie do género humano, mas ha de se admitir um mérito de sua
parte, que € justamente ter iniciado os estudos com a pessoa do delinqiiente,
investigando as causas que o levaram a prética do delito, e tentar indicar os meios
de se evitar o crime. Portanto, foi ele quem abriu as portas para outros melhorarem o
caminho que ele percorreu, tornando-o seus estudos mais firmes e eficazes.

Sob alegacao de Leal (1998, p.77), os principais representantes desse
periodo, foi sucessivamente: César Lombroso (1836-1909); Enrico Ferri (1856-
1929); e Rafael Garofalo (1851-1934). Estes s&o o0s principais autores do movimento

positivismo criminal.

4 CAPITULO Ill = HISTORIA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Em uma pequena sintese serd abordada a histéria do Direito Penal
brasileiro sob a divisdo de trés fases principais: periodo colonial; periodo imperial ou

Caodigo Criminal do Império, e periodo republicano.

4.1 Periodo Colonial

De acordo Prado (2000, p.60-63), na primitiva civilizacdo brasileira
antes do dominio portugués imperava a vinganca privada, ndo havendo qualquer
uniformidade contra as condutas ofensivas, e também de forma empirica a
composicdo, que derivava de acordo entre as familias com carater indenizatério.

Quanto as formas punitivas, o predominio era das penas corporais, porém, esta era
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aplicada sem tortura. O fenbmeno da bifurcacdo brasileira trazida pelo autor, nada
mais € do que a transportacdo do Direito lusitano para o Brasil, este que vigorou no
Brasil ap6s a colonizacdo pelos descobridores, periodo que se deu em 1500 (séc.
XVI). Mas ha de se ressaltar, que antes mesmo do descobrimento do Brasil, ja
existia a historia do direito brasileiro, por isso, pode-se afirmar que a historia do
direito brasileiro € mais antiga que a propria historia do Brasil. Ao passo do
descobrimento, vigorava em Portugal as Ordenacdes Afonsinas (publicada em 1446,
sob o reinado de D. Afonso V), reconhecido como primeiro cédigo europeu completo.
Mais tarde, em 1521, as Ordenacdes Manuelinas vieram substituir as Afonsinas,
com determinacao de D. Manuel I. Por fim, em 1569, surge a Compilacdo de Duarte
Nunes de Ledo, feita com mandado do rei D. Sebastido que viera substituir as
Ordenacdes Manuelinas. Na nova colénia, nenhuma das leis chegou a ser eficaz, na
verdade, existia uma realidade juridica muito particular onde os donatarios eram
quem diziam o Direito sob seu livre arbitrio, resultado de um regime juridico muito
catastrofico do Brasil Col6énia. Houve, todavia, a Bula Intercoetera (1493), expedida
pelo Papa Alexandre VI, que garantia ao rei da Espanha direitos sobre a América; e
também o Tratado de Tordesilhas (1494), atos que antecedem 1500, e
consequentemente o Direito lusitano. Mas as primeiras manifestacfes juridicas,
desde 1500 por cerca de trinta anos, foram as bulas pontificias, alvaras e cartas-
régias que a estas terras se referiam.

Verdadeiramente o primeiro Codigo Penal no Brasil foram as
Ordenacdes Filipinas do Rei Filipe I, assim explica Noronha (2001, p.55-56), os
estatutos anteriores tiveram pouca aplicacdo devido as préprias condicbes da terra
gue ia surgindo. Tais Ordenacdes refletiam o direito penal daquele tempo, onde fim
era incutir o temor pelo castigo. A pena de morte comportava varias modalidades,
como por exemplo, pela forca, por torturas, pelo fogo, ou a chamada morte para
sempre, onde o corpo do condenado ficava se putrefazendo ao solo, sendo as
ossamentas recolhidas uma vez por ano. Figura também bastante utilizada eram os
acoites, onde se destacavam a pena de galés, mutilacdes, queimadura, etc. O crime
era confundido com o pecado com a mera ofensa a moral, havia desigualdades de
classes, onde o juiz aplicava a pena levando em conta a gravidade do caso e a
qualidade da pessoa, por exemplo, os nobres eram punidos com multa, ja os pedes

com castigos mais graves e infamantes. Esse foi o cédigo que mais longa vigéncia
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teve em nossa historia, foi de 1603 a 1830, se perdurando, portanto, por mais de

duzentos anos.

4.2 Codigo Criminal do Império

No dia 16 de dezembro de 1830, o entdo imperador D. Pedro |
sancionava o Codigo Criminal do Império do Brasil, este que teve como projeto de
Bernardo Pereira Vasconcelos, sendo o primeiro cédigo autbnomo da América
Latina. Assim, explica Leal (1998, p.81):

A Constituicdo Imperial, promulgada em 25-3-1824, seguindo as idéias da
democracia liberal emergentes desde o final do século XVIII, consagrara em
seu art.179 algumas normas penais humanizadoras: abolicdo dos acoites,
da tortura, da marca de fogo e demais penas cruéis. (...)

Dois projetos de Cddigo Criminal (...) foram apresentados a Camara dos
Deputados, em 1827: um de autoria de José Clemente Pereira e outro de
Bernardo Pereira de Vasconcelos. O projeto deste Ultimo foi adotado como
base para os trabalhos da comisséo parlamentar mista e, em 16-12-1830,
D. Pedro | sancionava o Cadigo Criminal do Império brasileiro.

Segundo o ensinamento de Prado (2000, p.65-67), o novo texto se
inspirou nas idéias de Bentham, Beccaria e Mello Freire; e em outros cédigos, como
o Cddigo da Louisiana de 1825, porém, ndo se filiou estritamente a nenhum,
mostrando originalidade em varios pontos, mostrando intuicdo e inspiragdo propria.
Serviu-se posteriormente, de inspiracdo para outros cédigos, como o Cdbdigo
espanhol de 1848 e o Cédigo portugués de 1852.

Abordando sobre o tema, Noronha (2001, p.57-59) salientou que, o
Cddigo honrava a cultura juridica nacional, ndo era perfeito, pois também
apresentava defeitos, por exemplo, ndo definiu especificamente a idéia da culpa,
embora ja se referisse a crimes culposos, mas esqueceu de do homicidio e da lesédo
corporal culposa, porém, posteriormente a Lei n.° 2.033 de 1871, veio suprir tal
omissao. Tal lei aléem de definir os crimes culposos, definiu também o estelionato e
passou a formacéo da culpa para o juiz. No império, varios nomes surgiram perante
o campo da doutrina, dentre os principais estava Bras Florentino, Tomas Alves
Junior, Paula Pessoa, Carlos Perdigéo, Francisco Luis, dentre outros, entretanto, o

maior expoente do direito penal dessa época foi Tobias Barreto, que escreveu
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diversas obras, abrindo ele o horizonte para seus contemporaneos, inovou institutos,

criticou Carrara e Lombroso, combatendo-os com suas teses.

4.3 Periodo Republicano

Como ensina Dotti (1998, p.54-55), diante da transformacdo que
estava passando o Brasil, Joaquim Nabuco — lider do abolicionismo —, apresentou
perante a Camara dos Deputados um projeto para que o entdo Ministro da Justica,
Campos Salles, mandasse publicar uma nova edicdo do Codigo Penal para eliminar
disposicfes referentes a escravidao, foi ai que o Ministro incumbiu ao Conselheiro
Baptista Pereira a organizar o projeto do novo Cdodigo Penal, onde o trabalho deveria
ser feito urgentemente. O projeto de Baptista Pereira, apos trés meses foi
apresentado a uma Comisséo, que poucas emendas fizeram, e em 11 de outubro de
1890, fora expedido o Decreto 817, mandando observar o novo Cédigo.

De acordo com Dotti (1998, p.55):

O Cddigo de 1890 previa as seguintes modalidades de penas privativas de
liberdade: a) prisdo celular, aplicavel para quase todos os crimes e algumas
contravencdes, constituindo a base do sistema penitenciario. Caracterizava-
se pelo isolamento celular com obrigagédo de trabalho, a ser cumprida “em
estabelecimento especial”’ (art. 45); b) recluséo, executada em fortalezas,
pracas de guerra ou estabelecimentos militares (art. 47); c) prisdo com
trabalho obrigatério, cominada para os vadios e capoeiras a serem
recolhidos as penitenciarias agricolas para tal fim destinadas ou aos
presidios militares (art. 48); d) priséo disciplinar, destinada aos menores até
a idade de 21 anos, para ser executada em estabelecimentos industriais
especiais (art. 49).

O Codigo Penal de 1890 trouxe modalidades de penas privativas de
liberdade, dentre elas estava a prisdo celular, a recluséo, a prisdo com trabalho
obrigatorio, e a priséo disciplinar.

Leal (1998, p.82-83), afirma que o Codigo Penal de 1890 foi sendo
complementado e alterado com o tempo através de um grande numero de leis
especiais. Varios projetos para tentar elaborar um nono Cdédigo foram propostos,
porém, nenhum chegou a se concretizar realmente em lei. Com o tempo,
dificuldades na compreenséo e aplicacdo do direito repressivo surgiram. Tentando

combater essa questdo da época, o desembargador Vicente Piragibe organizou



51

diversas leis penais, dentre elas o proprio Codigo Penal, e num processo de
unificacdo das leis nasceu a chamada Consolidac&o das Leis Penais, que contribuiu
na melhora da compreensao e aplicacdo das mesmas. Mas a idéia de um novo
Caddigo continuava a se manifestar, e com o surgimento do Estado Novo essa
possibilidade ficou mais proxima de ocorrer. O Ministro da Justica naquela época,
Francisco Campos, encarregou o professor Alcantara Machado para elaborar um
projeto de Cddigo Penal. Este por sua vez, foi apresentado em agosto de 1938,
passou por uma Comissdo Revisora, onde faziam parte desta, Nelson Hungria,
Roberto Lyra, Narcélio de Queirds, Vieira Braga, e A. J. Costa e Silva que colaborou
com a Comissao. ApOs varias emendas, 0 projeto se tornou o terceiro Cédigo Penal
brasileiro através do Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Em 1962,
Nelson Hungria, ministro do STF a época, tentado uma nova mudanca no Codigo
Penal, foi encarregado de apresentar um anteprojeto, que seria outorgado como o
novo Cadigo Penal em 1969, porém, sua vigéncia fora sendo adiada por diversas
vezes, até que em 1978 acabou sendo ab-rogado e ndo entrou em vigéncia um dia
se quer. As tentativas de reforma do Codigo de 1940 que ainda se demonstrava em
vigor, continuaram, surgindo leis que trouxeram modifica¢cées importantes, como por
exemplo, a Lei n.° 6.416, de 1977, que estendeu o sursis aos condenados com pena
de reclusao de até dois anos, extinguiu a reincidéncia apds cinco anos sem nova
condenacéo, dentre outras. Mas foi a Lei n.° 7.209, de 1984, que maior significancia
trouxe, ela alterou toda a parte geral do Cadigo Penal de 1940, e entre os penalistas
que elaboraram o anteprojeto, se incluia o autor mencionado.

Portanto, ap6s varias manifestacdes e tentativas frustradas de alterar o
Caodigo Penal de 1940, este continuou em vigor, e assim o esta até os dias de hoje,
embora tenha sofrido algumas altera¢des durante 0os anos que se sucederam de sua

vigéncia.

5 CAPITULO IV - EVOLUCAO E HISTORIA DO SISTEMA
PENITENCIARIO

5.1 A Pena Privativa de Liberdade: Historia e Evolucdo da Pena de Priséo
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Dificil é definir precisamente a origem da pena, esta por sua vez,
pode-se afirmar sem sombras de duvida que € tdo antiga quanto a histéria da
humanidade. Por isso, devido a dificuldade, até mesmo da doutrina penal em
explicar categoricamente as etapas dessa evolugcdo, o que sera considerado nesse
trabalho sera a figura do homem delingiente diante das distintas formas de punicéo
dos atos criminosos, sendo estes relacionados aos periodos da Historia da

Humanidade.

5.1.1 A Antiguidade

De acordo com Oliveira (1996, p.5), nos primérdios da humanidade a
forma de prender as pessoas e 0s animais se justificava em uma sé, ou seja, ambos
eram presos pelas maos, pés, pescoco, etc. Eles eram amarrados, acorrentados,
grilhetados, etc. Os piores lugares possiveis serviam para se prender, dentre quais
se podem destacar cavernas, subterraneos, fossas, torres.

Segundo Oliveira (1996, p.5):

Os antigos gregos e os romanos deram énfase ao acorrentamento e a
segregacao em estabelecimentos especialmente preparados para prender
infratores. A palavra “carcere”, do latim carcer, designava, na ldade Antiga,
o local do circo em que os cavalos aguardavam o sinal para a partida, nas
corridas. Passou depois a designar a prisdo, onde se colocavam o0s
escravos, os delinqlentes e os vencidos na guerra.

Como fora mencionado, 0s antigos gregos e romanos deram énfase ao
acorrentamento e a segregagcao, O carcere passou a ser o termo empregado para
designar as prisdes, pois antes carcer, que vem do latim, queria dizer local em que
os cavalos esperavam o sinal para largarem nas corridas.

“A prisdo era uma espécie de ‘antessala’ de suplicios, pois se usava a
tortura, frequentemente, para descobrir a verdade” (BITENCOURT, 2010, p.506). O
que de fato existia era uma prisdo com o Unico carater de depdsito, ou seja, de

contengdo e custédia do réu, onde garantia sua guarda fisica para que este
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esperasse a celebracdo da execucdo de seu julgamento, porém, como menciona a
doutrina, este tempo em que ficava depositado a prisdo, era norteado de condi¢des
subumanas.

Embora, na Antiguidade a prisdo custodia era a Unica empregada, ja
existiam idéias histéricas que apontavam para a prisdo como meio de pena. Assim,
Bitencourt (2010, p.506):

(...) A civilizacdo helénica (Grécia) desconheceu a privacdo da liberdade
como pena. Platdo, contudo, propunha, no livro nono de As Leis, o
estabelecimento de trés tipos de prisbes: “uma na praga do mercado, que
servia de custddia; outra, denominada sofonisterium, situada dentro da
cidade, que servia de correcdo, e uma terceira destinada ao ‘suplicio’ que,
com o fim de amedrontar, deveria constituir-se em lugar deserto e sombrio,
0 mais distante possivel da cidade”. Platdo ja apontava as duas idéias
histéricas da privacdo da liberdade: a prisdo como pena e a prisdo como
custodia, esta Ultima a UOnica forma efetivamente empregada na
Antiguidade. Deve-se acrescentar que a Grécia também conheceu a prisdo
como meio de reter os devedores até que pagassem as suas dividas.
Ficava, assim. O devedor a mercé do credor, como seu escravo, a fim de
garantir seu crédito. (...)

Platdo, portanto, jA apontava a pena de prisdo como pena, entretanto,
a prisdo custodia era a Unica forma de manifestacdo na Grécia. H4 também de se
destacar a prisao por divida que era uma forma de forcar o devedor a pagar por sua
divida.

Os romanos, por sua vez, foi uma civilizacdo que muito se destacou
para o Direito Civil, mas pouco se produziu a respeito do Direito Penal. Também
somente conheciam da prisdo custddia e aceitavam a prisdo por divida. Existia
naquela época a figura do ergastulum, que se destinava Unica e exclusivamente ao
aprisionamento de escravos como meio de castigo, onde os Juizes delegavam para
o pater-familiae o critério da recluséo a ser determinado que podia ser temporaria ou
perpétuo. Fator importante era que nesta época nao existia uma padronizacédo de
estabelecimentos adequados para a guarda dessas pessoas, pois nao existiam
ainda penitenciarias arquitetadas para este fim, assim, os lugares eram bem
diversos e sempre representavam o0s piores lugares, essas eram as prisbes da
Antiguidade, se destacando como principais exemplos, os calaboucos, torres,
conventos abandonados, aposentos insalubres de castelos ou em ruinas. Como

afirma Bitencourt (2010, p.507), as prisdes mamertinas eram um pogo d’agua que
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acabou se destinando ao cércere, na Sicilia também houve manifestacdes nesse
sentido, onde surgiram o chamado “fossa dos condenados”.
Ressalta Bitencourt (2010, p.507):

Grécia e Roma, pois, expoentes do mundo antigo, conheceram a priséo
com finalidade eminentemente de custddia, para impedir que o culpado
pudesse subtrair-se ao castigo. Pode-se afirmar que de modo algum
podemos admitir nessa fase da Histéria sequer um germe da prisdo como
lugar de cumprimento de pena, ja que praticamente o catdlogo de sancfes
esgotava-se com a morte, penas corporais e infamantes. A finalidade da
prisdo, portanto, restringia-se a custddia dos réus até a execucdo das
condenacdes referidas. A prisdo dos devedores tinha a mesma finalidade:
garantir que os devedores cumprissem as suas obrigacdes.

Como fora mencionado, Roma e Grécia foram dois grandes expoentes
do mundo antigo, sendo os dois mais importantes, em ambas as civilizacGes a prisao
era adotada somente como carater de custddia ndo podendo definir nessa fase da
Historia a prisdo como cumprimento de pena, ou seja, o culpado ficava preso apenas
para esperar a execucao de seu castigo, que podia ser da pena de morte, passando
pelas penas corporais, até as penas infamantes. A prisdo por divida, empregada nas
duas civilizacdes, também ndo pode ser considerada como pena devido a sua
finalidade que era de forcar que os devedores cumprissem sua divida perante o
credor.

Foi somente com a queda de Roma e de seu Império, onde
caracterizou a invasdo da Europa pelos “barbaros”, que segundo a diviséo

doutrinaria, acabou a Idade Antiga surgindo, entdo, uma nova fase, a Idade Média.

5.1.2 A ldade Média

A forma de emprego da lei penal nos tempos medievais tinha o condéo
de intimidar a coletividade, provocando medo para mostrar que o crime nao
compensava, isso resultou na crueldade que eram empregados os castigos, onde
indistintamente homens e mulheres, velhos e criancas, esperavam sem sequer
separacao, o suplicio e a morte.

Conforme Oliveira (1996, p.5):
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Na Idade Média, castelos, fortalezas e conventos mantinham espago como
prisdo. A Igreja, em suas leis, admitia a pena privativa de liberdade, sendo
consagrado, nesse periodo, o termo “penitenciaria”. O criminoso (pecador)
aceitava e, as vezes, suplicava, com graca, a peniténcia. A “reabilitagao”
vinha da adeséo intima ao sofrimento purificador.

Portanto, castelos, fortalezas e conventos se justificavam como priséo,
foi nesse periodo que surgiu o termo “penitenciaria”.

De acordo com Corréa Junior e Shecaira (2002, p.31), o Direito Penal
canodnico teve grande influéncia neste periodo da historia, pois a Igreja cada vez
mais ia possuindo poder, as decisdes eclesiasticas eram efetuadas por tribunais
civis, e a pena tinha carater sacral, retribucionista, mas por um outro lado, com
preocupacao na correcao do infrator. Entretanto, o mérito principal do Direito Penal
canonico foi a consolidacdo da punicao publica como a Unica justa e correta, o que
nao ocorria com o Direito Penal germanico, que se utilizava da vinganca privada.

E nessa época que surgem a prisdo de Estado, “aplicada aqueles que
cometessem delitos de traicdo e aos adversarios politicos dos governantes de entéao”
(CORREA JUNIOR e SHECAIRA, 2002, p.31).

Sobre a prisdo eclesiastica que também surgira nesta época mostra
Bitencourt (2010, p.508):

A prisdo eclesiastica, por sua vez, destinava-se aos clérigos rebeldes e
respondia as idéias de caridade, redencéo e fraternidade da Igreja, dando
ao internamento um sentido de peniténcia e meditacdo. Recolhiam os
infratores em uma ala dos mosteiros para que, por meio de peniténcia e
oracdo, se arrependessem do mal causado e obtivessem a correcdo ou
emenda. Por volta do ano 1000 descreve-se a prisdo do mosteiro dos
“clunienses” como um aposento subterrdneo, sem portas nem janelas, ao
qual se descia por uma escada. Tinha de ter luz para que 0s irmaos
pecadores pudessem ler o breviario e os livros sagrados. A prisdo candnica
era mais humana que o regime secular, que era baseado em suplicios e
mutilacdes, porém, € impossivel equipard-la a prisdo moderna. Foi por
iniciativa eclesiastica que no século Xll surgiram as prisdes subterraneas,
gue tornaram célebre a expresséo vade in pace (va em paz); eram assim
denominadas porque os réus eram despedidos com essas palavras, e
aquele que entrava nelas ndo saia com vida. Eram masmorras nas quais se
descia por meio de escadas ou através de pocos onde 0S presos eram
dependurados com uma corda.

Sendo assim, a prisdo eclesiastica ou prisdo candnica, que somente
era destinada a alguns membros do clero, era mais humana que a do regime secular
onde vigorava a lei dos suplicios e das mutilacbes, mais ainda ndo era modelo

adequado. Essas prisdes, na verdade, deram um tratamento com caridade e
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fraternidade da Igreja para os condenados, que eram encarcerados em prisdes
subterraneas sem porta nem janela com um sentido de peniténcia e meditacdo, ou
seja, utilizavam a peniténcia e a oracdo para que o acusado se arrependesse, por
isso em tais aposentos deveriam ter luz, pois os “irmaos pecadores” tinham que ler o
breviario e os livros sagrados. Ha de se destacar também, que com o surgimento
dessas prisdes subterraneas, surgiu a expressao vade in pace, que significa va em
paz, assim era conhecida a prisdo daquele tempo que despedia do réu com essas
palavras, porque quem entrava nelas ndo saia com vida, sendo 0s presos
dependurados com uma corda.

Como nos ensina Farias Juanior (1996, p.288), o delito era confundido
com o pecado, o infanticidio, o aborto, a homossexualidade, o adultério, a blasfémia,
a bruxaria etc., passaram a ser elencados como crimes, e para manter seus presos
até as execucdes das sentencas condenatorias, a Igreja que formou um poder
punitivo, passou a construir prisées, que tiveram o nome de Penitenciarios. Diante
do crescimento cada vez maior de infiéis, portanto, de criminosos, a Igreja se viu
obrigada a criar uma Ordem — onde seus membros se chamavam Dominicanos —, e
uma organiza¢do judiciaria — chamada de Santo Oficio da Inquisicdo — para
combater esses criminosos anticatélicos. Uma das poucas exce¢fes a prisdo-
custddia nesse periodo era justamente a prisdo canbnica, que por um outro lado,
somente era aplicavel em situacdes especiais a alguns membros do clero. Essa
ideologia dada pelo pensamento cristdo foi que auxiliou ao bom funcionamento da
pena privativa de liberdade e contribuiu para o surgimento da prisdo moderna, a
comegar pelo vocabulo “penitenciario” e “penitenciaria” que surgiram da expressao

“peniténcia” do Direito Canénico.

5.1.3 A ldade Moderna

Com o predominio da pobreza que se estendeu por toda a Europa
durante os séculos XVI e XVII, aqueles que ndo tinham dinheiro buscavam sua
subsisténcia na delingiiéncia e na mendicancia, tirando de maneira ilicita dagueles
gue obtinham fortunas, e contra estes sujeitos empobrecidos, varias foram as

manifestacdes de experimentos penais, porém, todas falhavam.
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Indaga Corréa Junior e Shecaira (2002, p.31-32):

(...) surge a ldade Média. Com ela, e como resultado de inUmeras guerras
religiosas, a pobreza se generalizava por todo o continente europeu,
crescendo 0 nimero de desafortunados e, consequentemente, o nimero de
delinquentes.

Diante desse quadro social, o Direito Penal foi utilizado como instrumento
de segregacado social através das penas de explusédo, trabalhos for¢ados
em encanamentos para esgotos ou galés.

Sendo assim, devido as guerras religiosas a pobreza acabou
aumentando surpreendentemente, onde estes sujeitos viviam de esmolas, roubos e
assassinatos, fenbmeno este que se estendeu por toda a Europa. Tentando
controlar a situacdo, penas de segregacao passaram a ser utilizadas.

Farias Junior (1996, p.290-291), explica que nessa época 0 mundo
vivenciava os horrores das penas que eram corporais e infamantes, onde eram
visados o corpo e a honra daqueles que eram condenados, todo esse ritual era em
publico, e essas cenas cruéis ficavam gravadas na mente da populacdo, de modo
que, isso fizesse com que a criminalidade fosse controlada. Porém, muito ao
contrario, na Franca, a criminalidade aumentou, se tornando insustentavel, o que
provava de maneira por todas, que o rigor da pena por si sO, ndo era capaz de
enfraquecer a criminalidade. Diante de tais fatos, o povo francés se viu obrigado a
deflagrar um movimento que deu origem a Revolucao Francesa. Apds esse ocorrido,
ocorreram varias reformas institucionais, inclusive a inclusdo da prisdo como
instrumento de pena pelo Codigo Penal Francés de 1791, idéia que se espalhou por
todo mundo, sendo, portanto, considerado para muitos, a Revolucdo Francesa de
1789, o marco dessa generalizacdo como instrumento juridico, inclusive para Farias
Junior (1996, p.291).

Corréa Junior e Shecaira (2002, p.31-32):

Porém, inicia-se na segunda metade do século XVI um grande movimento
de criacdo e construgcdo de prisdes para a correcdo dos condenados por
delitos menores, que foram chamadas de houses of correction ou bridwells
(referéncia ao Castelo de Bridwell, cedido pelo rei inglés em Londres para
abrigar ladrdes e mendigos) e, posteriormente, de workhouses.

Sendo assim, na segunda metade do século XVI, um movimento
surgiu, este por sua vez, buscava a construcdo de prisbes organizadas que

visassem a correcao do apenado, essas instituicbes apresentaram um grande valor
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historico penitenciario. O clero inglés, também teve certa importancia, pois diante da
proporcdo exagerada do crescimento da mendicidade em Londres, alguns
representantes do clero pediram ao rei autorizacdo para utilizacdo do Castelo de
Bridwell com a finalidade de recolher os vagabundos, os ladrdes e os autores de
crimes de menor potencial ofensivo, o que foi autorizado pelo mesmo.

De acordo com Bitencourt (2010, p.510-512) tais instituices
apostavam na reforma dos delinqglentes e para tentar alcancar tal objetivo
utilizavam-se do trabalho e da disciplina. Também tinha o objetivo de prevencao
geral, ou seja, buscava antes de qualquer coisa, desestimular a outras pessoas da
vadiagem e da ociosidade. Este tipo de experiéncia deu certo e foi aprovado,
primeiramente, por muitos lugares da Inglaterra, isso resultou em uma expansao dos
denominados bridwells, como eram chamadas as casas de correcdo (houses of
correction), onde o primeiro fundamento legal foi em 1575, e posteriormente criado
seu estatuto em 1670. Também na Inglaterra surgiram as chamadas workhouses —
casas de trabalho —, que seguiam a mesma linha de desenvolvimento das bridwells,
mais precisamente no ano de 1697 surge a primeira, e em 1707 surge mais duas,
uma em Worcester e outra em Dublin. Estas instituicbes utilizavam a méo de obra
dos reclusos. Em Amsterdd, no ano de 1596 foram criadas as chamadas Rasphuis,
gue era a casa de correcdo para homens; em 1597 foi a vez das Spinhis, que se
destinavam a correcdo de mulheres; e por fim, em 1600 foi criado uma secéao
especial para jovens. Todas estas prisbes serviam somente aos crimes de pequena
delingiéncia, pois 0s crimes mais graves continuavam sobre a aplicagcdo de penas
mais severas, como por exemplo, o exilio, acoites, pelourinho etc. Embora, a
aplicacao dessas instituicbes se limitava aos crimes mais leves, ha de se destacar
gue elas assinalam o surgimento da pena privativa de liberdade moderna, fazendo
com que este tipo de prisdo fosse copiado por varios paises europeus.
Posteriormente, no século XVII, outras penitenciarias foram construidas, como as de
Bremem (1609), e Hamburgo (1622). Porém, somente no século XVIII, é que duas
penitenciarias se destacaram, sendo elas, a penitenciaria papal de S&do Miguel
(1703), e a penitenciaria de Gant (1775), na Bélgica, onde o trabalho e a
manutencdo do preso eram explorados, por isso, sO0 comiam aqueles que
trabalhavam.

Outra obra importante surge na Europa, esta em meados do século

XVII como mostra Bitencourt (2010, p.512-513), o “Hospicio de San Felipe Néri,
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fundado em 1667 pelo sacerdote Filippo Franci, foi muito importante sob o ponto de
vista penitenciario, nele se destinava, inicialmente, a reforma de criancas errantes, o
que posteriormente, passou a se destinar também para jovens rebeldes e
desencaminhados. Diante de um regime celular estrito, um ndo conhecia o outro
durante os trabalhos coletivos, pois suas cabegas eram cobertas por um capuz. Jean
Mabillon, monge beneditino francés, inspirado no trabalho de Filippo Franci,
escreveu um livro chamado “Reflexbes sobre as prisbes monasticas”, neste ele
abordava a experiéncia punitiva aplicado ao Direito candnico e uma série de
guestdes sobre o problema penal, defendendo a proporcionalidade da pena ao delito
praticado, e enfatiza ainda, o problema da reintegracdo do apenado a comunidade.
Pode-se, portanto, destacar que um dos primeiros defensores da idéia de
reabilitacdo foi Jean Mabillon. Em Roma, “Clemente XI” foi outro expoente que
buscava o sentido reabilitador e educativo da pena privativa de liberdade, suas
idéias foram colocadas em pratica na “Casa de Corregcdo de Sao Miguel” que fora
fundada em 1703 por sua iniciativa. O regime empregado era misto, sendo assim,
além do siléncio absoluto que devia ser respeitado, trabalhavam durante o dia
conjuntamente e mantinham-se isolados durante a noite. Os meios empregados para
a correcao, portanto, era o isolamento, o trabalho, a instrucéo religiosa e uma férrea
disciplina a custa de fortes sancoes.

No fim do século XVIII e inicio do século XIX, grandes sistemas
penitenciarios surgiram, levando em consideracdo os modelos adotados pelas
penitenciarias de Sao Miguel (papal) e de Gant, como afirma Farias Junior (1996,
p.291):

(...). Houve uma coincidéncia, a proscricdo ou a morte de uma sistematica
penal como a dos métodos das torturas e suplicios corporais e das
execraveis exposi¢cbes das pessoas ao publico e o nascimento ou o
prelidio da prisao, tornada juridica, como método de degradar, de aviltar,
de degenerar o homem.

Assim, a prisdo passou a ser preponderantemente instrumento da
pena, onde as barbaries que eram praticadas teatralmente na condi¢cdo de punicgéo,
foram deixadas de lado, o carater rigoroso e cruel, na qual o povo presenciava,
converteu-se em prisdo, e que diferentemente da finalidade de infamar a honra e o

corpo do condenado, a punicdo passou a ser tratada como ato de degenerar o
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homem, é o nascimento da pena privativa de liberdade, onde a prisdo deixa de ser

um meio de custodia.

5.2 O Sistema Penitenciario Contemporaneo

5.2.1 O Sistema Pensilvanico ou Celular

“De acordo com o sistema de Filadélfia, o sentenciado cumpre a pena
na cela, sem sair, salvo em casos esporadicos”. (JESUS, 2008,p.519).
Como mostra Mirabete (2006, p.250):

No sistema da Filadélfia, utilizava-se o isolamento celular absoluto, com
passeio isolado do sentenciado em um pétio circular, sem trabalhos ou
visitas, incentivando-se a leitura da Biblia. As primeiras prisdes a adotar tal
sistema foram a de Walnut Street Jail e a Eastern Penitenciary. Muitas
foram as criticas a severidade do sistema e a inpossibilidade de
readaptacao social do condenado por meio do isolamento.

Portanto, de acordo com que fora exposto por Mirabete (2006, p.250),
as primeiras prisées a adotar o sistema Pensilvanico — Filadélfico ou Celular —, foram
a de Walnut Street Jail e a Eastern Penitenciary. Tal sistema se utilizava de um
isolamento absoluto — solitary confinement —, ndo havia trabalhos e nem visitas,
sendo o0 Unico incentivo aos presos da época a leitura da Biblia. O sistema se
mostrava muito severo, e contra ele surgiram varias criticas, como a impossibilidade
de readaptacado social, uma vez que o isolamento ndo contribuia em nada para esta
finalidade.

Seguindo este raciocinio das criticas que surgiram, Bitencourt (2010,
p.146-147), explica que: apesar do apelo da sociedade formada por quacres, onde
comecgaram a aparecer as caracteristicas do regime celular primeiramente em
Walnut Street, tal experiéncia iniciada acabou por resultar em um grande fracasso
devido ao grande numero que foi crescendo naquela prisdo. Assim, a sociedade de
Pensilvania e a Sociedade de Filadélfia, solicitaram um sistema fundado na

separacdo, que diante das pressOes, resultaram em duas novas construcoes, a
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penitencidria Ocidental — Western Penitenciary — em Pittsburgh (1818), e a
penitenciaria Oriental — Eastern Penitentiary — concluida em 1829. Na primeira, ndo
se admitia qualquer forma de trabalho nas celas, onde o isolamento absoluto
continuara a ser mantido, porém, em 1829 concluiu que este sistema néo deveria ser
mais praticado, é entdo, que surge a segunda penitenciaria, a de Eastern, esta que
destinou a aplicar o isolamento individual, permitindo algum trabalho na propria cela.

Certo € que, apesar do trabalho ser permitido somente na cela em
1829, os trabalhos eram tediosos e sem muito sentido, mas isso ja foi um avanco, e
como mencionou Bitencourt (2010, p.147), h4 quem entenda que o verdadeiro

sistema Filadélfico iniciou-se somente com a concluséo da penitenciaria Oriental.

5.2.2 O Sistema Auburniano

De acordo com o ensinamento de Mirabete (2006, p.250):

No sistema auburniano, mantinha-se o isolamento noturno, mas criou-se o
trabalho de presos, primeiro em suas celas e, posteriormente, em comum.
Caracteristicas desse sistema penitenciario era a exigéncia de absoluto
siléncio entre os condenados, mesmo quando em grupos, o que levou a ser
ele chamado de silent system. Sua origem prende-se a construcdo da
penitenciaria na cidade de Auburn, do Estado de New York, em 1818, sendo
seu direitor Elam Lynds.

De acordo com o que fora exposto, o sistema auburniano nasceu em
Auburn, Estado de New York, ele empregava o isolamento noturno, mas criou a
possibilidade de trabalho dos presos durante o dia. Também era empregado a regra
do siléncio absoluto — silent system —, que devia ser respeitada durante o periodo
noturno e também diurno, quando 0s presos se reuniam em grupos para o trabalho.
Jesus (2008, p.519), também mostra a regra do siléncio que era empregada em tal
sistema, “No sistema de Auburn, durante o dia o sentenciado trabalha em siléncio
junto com os outros (...)".

Conforme Pimentel (s.a., s.p.) apud Mirabete (2006, p.250), o ponto
vulneravel do sistema era a regra absoluta do sistema, ou seja, da maneira

desumana em que era empregada, foi isso que levou 0s presos a se comunicarem
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com as maos, formando entre eles uma espécie de alfabeto, algo que é constatado
até os dias de hoje em prisfes de seguranga maxima.

Como mostra Bitencourt (2010, p.147-149), através dessas
informacdes pode-se concluir que o objetivo do sistema de Auburn, além do silent
system — sistema absoluto de siléncio —, havia também o trabalho em comum, onde
0s detentos ndo podiam falar entre si, permitindo que uns poucos controlem uma
multiddo, pois o siléncio era ininterrupto, sendo a uUnica excecdo, a fala com os
guardas que era em voz baixa e por meio de licenca prévia. Entretanto, o sistema
auburniano também resultou em fracasso por dois aspectos negativos, um foi o fato
das associacdes sindicais que se opuseram ao trabalho penitenciario, com o
fundamento de que isso poderia resultar em uma competicéo ao trabalho livre, pois a
producdo nas prisdes representava menores custos. O outro aspecto negativo foi
gue o silent system aplica estilo de vida militar devido o seu rigorismo disciplinar, e
essa mentalidade castrense, aplicacao de castigos cruéis e excessivos, ndo era bem
visto nas prisdes, apesar de se acreditar que tais castigos seriam justificaveis porque
eles propiciavam na recuperacéo do delinqguente.

De acordo com Prado (2000, p.349), ndo existiam muitas diferencas
substanciais entre os sistemas filadélfico e auburniano, ambos defendiam a
separacao dos condenados, o primeiro empregava a segregacao durante todo o dia,
ja o segundo permitia durante algumas horas o trabalho coletivo. Porém, os dois
sistemas nao obtiveram éxito de seus métodos empregados pois sacrificavam o

objetivo da recuperacéo social.

5.2.3 O Sistema Panético

Como mostra Farias Janior (1996, p.292-293), o grande criador desse
sistema foi o0 inglés Jeremias Bentham, que teve forte inspiracdo nos sistemas de
John Howard e no Separaty confinement, onde levou em consideracdo alguns
aspectos, mas abrangeu outras caracteristicas, sendo elas: a) Progressédo de dois
estagios — o primeiro, era de trabalho durante o dia e isolamento a noite, e 0
segundo, chamado de meia liberdade por Bentham, era a liberdade transitoria; b)

Preocupando-se com a prevencao do crime e a tdo buscada reforma do delinquente,
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ele previa uma instrucdo moral e religiosa; c¢) Na busca da ressocializagdo do
delinquente, este podia ter relacionamento social com pessoas selecionadas da
sociedade, o que visava impedir o separaty confinement; d) Proibia o contato entre
0S presos — silent system —, mantendo vigilancia rigorosa sob o criminoso; e) A
penitenciaria deveria ser de construgdo rotunda, ou seja, com celas individuais todas
voltadas para um centro, onde se situava a torre de vigilancia. As celas eram
gradeadas na frente, isso permitia que da torre fosse possivel visualizar todo o
interior da cela, permitindo uma visualizacdo ampla e total ao mesmo tempo, por
isso, deu-se o nome de Panotico, que vem da composicéo de Pan e Otico.

Ainda de acordo com o entendimento de Farias Junior (1996, p.293),
nao ha um tipo fixo de penitenciaria panética, assim, elas podem ser com dois, trés,
ou mais pavilhées rotundos, onde para cada pavilhdo, no centro estara situada a
torre de vigilancia. A primeira penitenciaria construida com esses padrdes nos
Estados Unidos, foi a de Richmond, em 1800, e posteriormente, a de Pitsburgo,
construida em 1827. No Brasil, a primeira foi construida na Bahia, mais
precisamente, em Salvador no ano de 1962, no qual o projeto se limitava em trés

pavilhdes rotundos, porém, somente dois foram construidos.

5.3 Os Sistemas Penitenciarios Progressivos

Ao conceituar sistema progressivo, Farias Junior (1996, p.294) aborda,
“sao aqueles cuja execucao da pena se faz em dois ou mais estagios ou regimes,
iniciando pelo mais rigoroso e terminado por um mais brando”.

Para Bitencourt (2010, p.151), é quando impde-se definitivamente a
pena privativa de liberdade, o que coincide com o progressivo abandono da pena de
morte e dos regimes auburniano e filadélfico. A funcdo retributiva da pena é mais
destacada, onde passa a vigorar um meio de alcance a reforma moral do recluso,
atribui melhores condi¢cdes para o interno ajudando na sua preparacdo para ele
voltar viver em sociedade. A condenacao, que agora se divide em periodos, busca
estimular a boa conduta do recluso, fazendo com que ele se acostume ao regime

aplicado progressivamente, até que chegue o dia de voltar para a sociedade.
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5.3.1 Sistema Progressivo Inglés ou “Mark System”

De acordo com Prado (2000, p.349-350), Alexander Maconochie,
diretor da coldnia penal da ilha de Norfolk, na Australia, foi o grande criador desse
sistema, expds em sua obra Thoughts on Convict Management, em 1838, um
sistema baseado em marcas, 0 que deu origem ano nome “mark system”, através
deste o condenado poderia obter marcas ou vales conforme sua conduta e seu
rendimento no trabalho, isso fazia com que o condenado pudesse ir diminuindo sua
pena imposta inicialmente.

Esse sistema dividia-se em trés periodos ou estagios de cumprimento,

assim, explica Mirabete (2006, p.250):

O primeiro deles, periodo de prova, constava de isolamento celular
absoluto; o outro se iniciava com permissdo do trabalho em comum, em
siléncio, passando-se a outros beneficios; e o ultimo permitia o livramento
condicional.

Sendo assim, conforme Mirabete (2006, p.250), pode-se afirmar que 0
primeiro periodo era o de prova, onde vigorava o isolamento celular absoluto, ou
seja, de dia e de noite; o segundo, era o trabalho em comum, porém sob a regra do
siléncio, onde através do numero de vales que ele obtinha, conseguia outros
beneficios; e por fim, o terceiro e ultimo periodo, que era o livramento condicional.

Explica Farias Junior (1996, p.297):

A duragéo de cada estagio era medida pelas “Marcas” que eram registros
numa ficha de controle relativos ao trabalho, comportamento, boa vontade
de colaborar e aprender, etc. de modo que, conforme o nUmero de marcas,
poder-se-ia aferir o rendimento produzido e esse rendimento € que ia
determinar o tempo da pena, que poderia, se fosse bom elemento, ser
encurtada até a metade. Entretanto, se fosse rebelde e irrecorrigivel, ndo
sairia nunca.

Portanto, as marcas, que eram o0s registros do rendimento do preso, €
gue determinava o tempo da pena, pois quando este rendimento fosse considerado
bom, a pena poderia ser reduzida a metade, mas caso contrario, se fosse ruim, ndo

sairia nunca de tal estabelecimento.
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5.3.2 Sistema Progressivo Irlandés

Diante do sucesso do sistema de Maconochie, Walter Crofton, direitor
das prisbes na Irlanda, através de uma modificacdo fundamental do sistema de
Maconochie, implantou esse sistema na Irlanda, dando origem ao chamado sistema
irlandés, que segundo Bitencourt (2010, p.153), Crofton foi na verdade um
aperfeicoador do sistema progressivo inglés, em 1854, trouxe a tona a idéia de
prisdes intermediarias, que se tratava de um periodo entre as prisdes e a liberdade
condicional. Assim o sistema irlandés ficou composto por quatro periodos.

A respeito desses quatro periodos, indaga Prado (2000, p.350):

AN

(...). Assim, o “sistema progressivo irlandés” passou a compreender quatro
etapas distintas: a primeira, abrangendo um periodo de isolamento celular
de nove meses de duracdo; a segunda, consistindo no trabalho em obras
publicas; j& a terceira etapa destinava-se ao trabalho externo, com pernoite
em estabelecimento penal; a quarta e Ultima fase, por sua vez, era a
liberdade proviséria (livramento condicional), que poderia ser revogada ou
convertida em definitiva através do bom comportamento.

Logo, em seu primeiro periodo, conforme mencionado, estava o
isolamento celular; o segundo consistia no trabalho do condenado, que na época era
destinado as obra publicas; no terceiro, ja era possivel o trabalho externo, ou seja,
fora do estabelecimento prisional, porém, o mesmo deveria retornar e passar a noite
no mesmo; e por fim, o Ultimo periodo era o do livramento condicional, ao qual
poderia ser convertida em definitiva, sempre levando em conta o comportamento do

individuo.

5.3.3 Sistema de Montesinos

De acordo com Bitencourt (2010, p.154), o Coronel Manuel Montesinos
de Molina, em 1835, ao ser nomeado governador do presidio de Valéncia, diminuiu o
rigor dos castigos passando a adotar uma forma de disciplina racional. Sua
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importancia na historia foi o fato dele conseguir disciplinar os reclusos sem
imposicéo de castigos severos, mas sim, pelo exercicio de uma autoridade moral.

Conforme Montesinos (s.a., s.p.) apud Farias Junior (1996, p.296):

Inspirar en el alma de los delinquentes sentimientos de lenidad y aficion al
trabajo, encaminar-los a utiles ocupaciones, deve ser el objeto moral de las
penitenciarias publicas, para que desde ellas no salgan a precipitarse de
nuevo em la carrera interminable de los vicios.

Seguindo a idéia de Montesinos como fora mencionado, Bitencourt
(2010, p.154) explica:

(...). A acdo penitenciaria de Montesinos planta suas raizes em um genuino
sentimento em relagdo “ao outro”, demonstrando uma atitude “aberta” que
permitisse estimular a reforma moral do recluso. Possuia uma firme
“esperanga” nas possibilidades de reorientar o proximo, sem converter-se
em uma prejudicial ingenuidade, encontrando o perfeito equilibrio entre o
exercicio da autoridade e a atitude pedagdgica que permitia a correcdo do
recluso.

Assim, diante do que fora exposto, sua relagdo com os reclusos era
fundada em sentimentos de confianca e estimulos, mostrando sua preocupac¢ao com
0 préximo, o que deu muito certo, pois isso trazia mais beneficios na reorientacéo
dos reclusos, assim como na sua reforma moral, sem que para isto fossem usados

castigos rigorosos, e tdo somente, uma atitude pedagdgica.

6 CAPITULO V - EVOLUGAO HISTORICA DO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Como explica Carvalho Filho (2002, p.36-37), em 1551, apds 51 anos
do descobrimento do Brasil, ainda sob a vigéncia das leis lusitanas, ja existia uma
“cadeia”, com sede em Salvador — Bahia. As prisbes se encontravam no andar térreo
das camaras municipais, ndo eram cercadas por muros, permitindo o contato dos
presos através das grades, serviam basicamente para recolher criminosos a espera
de julgamento, mas, principalmente, escravos fugitivos. Era possivel também

encontrar prisdes em predios militares, que haviam perdido sua funcao através do
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tempo. Um antigo carcere eclesiastico do Rio de Janeiro, ao qual recebia o nome de
Aljube, antigamente utilizado na puni¢do de religiosos, fora cedido pela Igreja, apos
a chegada da Familia Real (1808), para que nele pudessem ser efetuadas prisées
comuns, porém, 0 ponto negativo desse estabelecimento era a sua dimensao, pois
em 1829, havia 390 detentos com um espaco aproximado de 0,60 por 1,20 metros
para cada um, o que ficou muito pior depois de decorridos dois anos, quando em
1831, havia mais de 500 presos. Somente em 1856, o Aljube seria finalmente
desativado.

Um decreto, de 1821, firmado pelo entdo principe regente D. Pedro, ja
mostrava preocupacao pelas autoridades do estado das prisdes brasileiras, onde
estabelecia que “ninguém sera lancado em masmorra estreita, escura ou infecta
porque a prisdo deve sO servir para guardar as pessoas e nunca para as adoecer e
flagelar”, como demonstra Salla (1999, p.43) apud Carvalho Filho (2002, p.37). A
Constituicdo de 1824 aboliu penas cruéis antigas que eram disciplinadas nas
Ordenacdes do Reino de Portugal, podendo citar como exemplo, a tortura, a marca
de ferro e o acoite, que excepcionalmente ainda se aplicava aos escravos, além
disso, o mesmo dispositivo mencionado, previa que as prisdes fossem limpas e
seguras, havendo a necessidade do respeito a separacao de presos de acordo com
a natureza de seus crimes.

Porém, como afirma Carvalho Filho (2002, p.37-38):

Em rigor, a pena privativa de liberdade s6 foi instituida pelo Cédigo Criminal
do Império, em 1830. A pena de morte, na forca, ficou reservada para casos
de homicidio, latrocinio e insurreicdo de escravos. E uma mudanca
importante: no antigo regime, a pena de morte era prevista para mais de 70
infracbes. Em 1835, como reacdo ao levante de negros mugulmanos
ocorrido na Bahia, uma lei draconiana ampliaria as hipéteses de pena
capital para escravos que matassem, tentassem matar ou ferissem
gravemente o senhor ou o feitor.

Portanto, somente em 1830, através do Codigo Criminal do Império, €
que a pena privativa de liberdade foi instituida. Através desse Cdédigo, a pena de
morte ficou muito mais restrita, somente se aplicava nos casos de homicidio,
latrocinio e insurreicdo de escravos, através da forca, o que era muito diferente
antes do surgimento de tal Cédigo mencionado, onde a pena de morte era prevista
para mais de 70 infracdes. A pena de galés — trabalhos forcados em obras publicas

— foi mantida, onde, para nao fugirem, os presos usavam uma calceta no pé e



68

corrente de ferro. Entretanto, a principal novidade desse Cdédigo, foi a introducdo das
penas de prisdo com trabalho, onde os presos eram obrigados a trabalhar todos os
dias dentro das pris6es publicas que ofereciam maiores segurancas, seja por tempo
determinado — no caso de prisdo simples —, ou perpetuamente — no caso de prisdo
perpétua.

Na cidade de S&o Paulo, ap6s algumas comissbes formadas por
“cidadaos probos”, que visitaram a prisdo que la se encontrava entre os anos de
1829 a 1841, o relatério final era sempre insatisfatorio e destacavam em sua maioria
a imundice, o tamanho estreito e o ar infectado daquele estabelecimento. Isso fez
com que, duas prisdes fossem projetadas na tentativa de suprir a lacuna, eram as
chamadas Casas de Correcéao, inauguradas em 1850 na cidade do Rio de Janeiro, e
em 1852 na propria cidade de Sdo Paulo, que simbolizaram a modernidade punitiva

no pais, segundo afirma Carvalho Filho (2002, p.38-39):

(...). Pode-se dizer que elas simbolizam a entrada do pais na era da
modernidade punitiva.

Foram idealizadas sob os influxos da arquitetura penitenciaria de Bentham,
praticada nos EUA e na Europa. A do Rio de Janeiro sé ndo reproduziu o
modelo do Pandptico por erro de construgao.

Contavam com oficinas de trabalho, péatios e celas individuais. Buscavam a
regeneracdo do condenado por intermédio de regulamentos inspirados no
sistema de Auburn, segundo os quais os presos trabalhavam em siléncio
durante o dia e se recolhiam as celas durante a noite.

Com essa afirmacéo posta em evidéncia, fica clara a inspiracdo na
criagdo dessas duas prisbes brasileiras, nos sistemas americanos, os idealizados
por Bentham, o auburniano e o pandético, este por sua vez, que acabou ficando de
fora devido a uma falha na construcao de tais estabelecimentos. Ja havia uma busca
da ressocializacdo do criminoso, para isso, foram implantadas celas individuais,
oficina de trabalho, arquitetura humanizada, além de empregar o silent system, onde
0s presos trabalhavam de manha sob a regra do silencio absoluto, e eram recolhidos
para suas devidas celas durante o periodo noturno. Um outro fator importante, era
gue, esses dois estabelecimentos possuiam um recinto especial, que era chamado
de calabouco, para onde eram enviados 0s escravos fugitivos para que recebessem
a pena de acoite — limitada a 50 chibatadas por dia —, quando néo fossem aplicados
a eles a pena de morte ou de galés.

Contudo, explica Carvalho Filho (2002, p.40), ao longo do Império, uma

cultura sobre as prisbes comeca a ser formada, juristas e funcionarios passam a
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buscar conhecimentos dos estabelecimentos penais exteriores. Eis que surgem as
primeiras indaga¢cfes de que o sistema progressivo deveria ser o adotado pelo
Brasil, o que ocorreu formalmente em 1890, com o Cdédigo Republicano, no
surgimento da Republica. Através desse novo Cédigo, ndo sé as penas de morte na
forca, como também a pena de galés, desapareceram, e o0 carater temporario surgiu,
onde através dele as penas restritivas da liberdade individual ndo poderiam exceder
a 30 anos, sendo tal principio garantido até hoje pela Constituicdo Federal de 1988.

Nas palavras de Farias Junior (1996, p.303):

Assim, o Cédigo Penal de 1891 previa um sistema progressivo de 4
estagios: no primeiro, o regime pensilvanico ou celular; no segundo, o
regime auburniano, no terceiro, a prisdo agricola, e no quarto, o liviamento
condicional.

Demonstrando mais uma vez a consagracao do sistema progressivo no
Brasil perante o Codigo Penal de 1891, mais precisamente do irlandés, onde ocorria
a divisdo em quatro etapas, Farias Junior (1996, p.303) explica que, o tao idolatrado
sistema penal ndo saia basicamente do papel, pois previa prisdo disciplinar para
menores de 21 anos e maiores de 14 anos em estabelecimentos industriais, porém,
na pratica, 0S menores cumpriam penas com 0S maiores porque nao existiam tais
estabelecimentos especiais, e ainda, o Cdédigo também previa a prisdo com
trabalhos, para vadios e capoeiras em estabelecimentos agricolas.

Posteriormente, como mostra Carvalho Filho (2002, p.42-44), somente
em 1920 na cidade de S&o Paulo, é inaugurada uma nova penitenciaria situada no
bairro do Carandiru com capacidade para 1.200 presos, possuindo o que havia de
mais moderno, como enfermarias, escolas, acomodacdes adequadas, oficinas etc.
Por estes e outros motivos estudioso e juristas do Brasil e do mundo definiram como
“‘instituto de regeneragdo modelar”. Entretanto, os vicios e violéncias de qualquer
outra prisdo, assim como a quebra da regra do siléncio, também se evoluiram, como
por exemplo, técnicas desenvolvidas pelos préprios prisioneiros como meio de
comunicacao alternativa, podendo destacar o alfabeto manual de surdos-mudos, e a
técnica do “abano”, onde uma determinada quantidade de acenos consistia huma
letra. Finalmente, em 1940, é editado o Cddigo Penal, que por sua vez, prevalece
em vigéncia até os dias atuais, com ele a pena privativa de liberdade se dividiu em

duas, quais sejam, a reclusdo, com duragcdo méxima de 30 anos, e a detencéo,
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concedida aos crimes de menor potencialidade ofensiva, com duragdo maxima de 3
anos. Os reclusos deveriam ficar separados dos detentos, porém, esse regramento
nunca fora obedecido. O Cédigo Penal prevé cerca de 300 infracdes, onde se aplica
a pena privativa de liberdade — recluséo e detencédo —, ao inverso do que dispde a
Lei de Contravencdes Penais, de 1941, que se preocupou com as infracbes de
menor gravidade, somente tipificando 69 infracées, onde previu 50 vezes a pena de
prisdo simples, que em nota, ndo passa pelo rigor penitenciario. A Casa de
Detencdo de S&o Paulo, localizada também no Carandiru, inaugurada em 1956, é
outro ponto marcante da historia, ela estabelecia 3.250 vagas para presos a espera
de julgamento, porém, chegou ao absurdo de abrigar mais de 8 mil pessoas, 0 que
ao longo dos anos, além da superlotacdo, o que se passou a abrigar ndo era tao
somente presos a espera de julgamento, mas também condenados. Ficou conhecida
mundialmente pelo massacre dos 111 presos em 1992, pela intervencao da Policia
Militar, fato que ganhou os cinemas e as livrarias com a obra denominada Carandiru,
qgue relatava a miséria de seu interior, 0s motins, os episédios de violéncia e o
préprio massacre de 1992. Tal estabelecimento foi desativado e demolido, hoje em
seu local encontra-se um parque estadual dedicado ao lazer publico.

O Cddigo Penal de 1940 passou por duas reformas marcantes, uma
em 1977, que instituiu os atuais regimes, ou seja, fechado, semi-aberto e aberto,
além de aumentar os casos de sursis penal levando em consideracéo a superlotacao
gue naquela época ja se destacava. A outra reforma, ocorreu em 1984, que trouxe a
importante figura das penas alternativas, restringindo a prisdo somente para 0sS

Criminosos mais perigosos e 0s crimes mais graves.

6.1 Estruturacao Atual do Sistema Penal Brasileiro

A Lei n.° 7.210 de 11 de julho de 1984, denominada Lei de Execugéao
Penal (LEP), regula todo o regime penitenciario, inclusive das penas privativas de
liberdade que vao do artigo 105 ao 119. O Codigo Penal por sua vez, também se
mostra presente, onde do artigo 32 e seguintes, também estabelece o regime de

cumprimento de pena.
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De acordo com Farias Junior (1996, p.389-392), o Juiz criminal quando
prolata a sentenga condenatéria, deve abordar em sua decisdo em qual regime o réu
sera submetido (art.110 LEP) levando em consideracdo o que dispde o artigo 33 do
Caodigo Penal, ou seja, em qual regime devera iniciar a sua pena. As penas podem
ser privativas de liberdades (recluséo ou detencéo), restritivas de direitos (prestagéo
de servicos a comunidade, interdi¢cdes e limitacfes), e pecunidria (multa). Existem
ainda, as medidas de seguranca que sdo destinadas aos réus inimputaveis que
sofrem de doenca mental que tem cunho médico assistencial, curativo. O regime de
cumprimento das penas privativas de liberdade regula-se pela forma progressiva —
progressao de regime —, assim ela passa do regime mais rigoroso para 0 menos.
Existem trés regimes aplicados no Brasil, o fechado (penitenciarias de seguranca
maxima), o semi-aberto (colénias penais agricolas), e aberto (casas de albergado).
Este ultimo, devido as pouquissimas casas do albergado existentes em nosso pais
desde a entrada em vigor da Lei de Execucdo Penal, passou a ser tratada pela
doutrina com a seguinte expressao “prisdo aberta domiciliar”, o que é totalmente
contrario ao que dispbe o artigo 117 da LEP, como mostra Farias Junior (1996,
p.393):

(...), a pratica forense criminal passou a denominar “prisdo aberta
domiciliar’, ferindo categoricamente o contido no artigo 117 LEP, onde s6 se
admite prisdo domiciliar em 4 (quatro) hipéteses; a saber: condenado maior
de setenta anos; condenado acometido de doenca grave; condenada com
filho menor ou deficiente fisico ou mental, e ainda, quando se tratar de
condenada gestante.

Assim, o regime aberto passou a ser aplicado de forma equivocada, se
distanciando de suas verdadeiras finalidades que foi atribuida pela Lei de Execucdes
Penais.

Os condenados deverdo ser classificados de acordo com seus
antecedentes e personalidade, o que segue orientacdo e respeito da Constituicao
Federal que em seu artigo 5° XLVI prevé a individualizacdo da pena. A lei muito
bem orientada prevé que presos provisérios fiqguem separados de presos ja
condenados (art. 84 LEP), assim como, os primarios dos reincidentes, tese que nao
se firmou na pratica, pois ha uma mistura aleatoria de presos e condenados, por iSso
“a exigéncia legal ndo passa de ficgao.” (CARVALHO FILHO, 2002, s.p.). No Brasil

vigora o principio da presuncdo de inocéncia, por isso, a justificativa de separar
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presos provisérios de presos jA condenados por sentenca transitada em julgado,
pois, s6 é considerado culpado aquele que foi condenado por sentenca
condenatoria. Quanto aos primarios dos reincidentes, se justifica para evitar que
certos maleficios presentes em presos reincidentes nao alcancem presos primarios.

Como mostra Mirabete (2006, p.254), as mulheres estéo sujeitas a um
regime especial, onde a pena deve ser cumprida em estabelecimento proprio, assim
prevé o art. 37 do Caodigo Penal. Também deve se respeitar o que diz a CF/88, que
em seu art. 5.9, inc. L, prevé que elas devem receber condicbes adequadas para
permanecerem com seus filhos durante o periodo de amamentacao. Diz o art. 82, §
1.°, da LEP, que o maior de 60 anos também deve ser recolhido em estabelecimento
préprio e adequado a sua condicao.

Ao menor de 18 anos que comete um ato tido como criminal, um
tratamento diferenciado sera aplicado, pois o menor infrator recebe normas
especiais de acordo com a Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990, conhecida como
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

Um ponto importante que é o trabalho do apenado, ou seja, € mais
eficiente no regime semi-aberto que é totalmente voltado & méo-de-obra dos
proprios reclusos, mas também ocorre no regime fechado onde presos fazem a
manutencao do estabelecimento, limpeza do setor burocratico, trabalhos na cozinha,
etc. Ocorre que com o trabalho, uma parte da pena sera remida (art. 126 LEP), esse
€ o instituto da remicdo, onde um dia de pena vale por trés dias de trabalho. O
trabalho é um forte fator na busca da ressocializacdo do apenado, trata-se de um
dever social e condicao de dignidade humana.

Ha ainda o instituto da detracdo, que segundo Mirabete (2006, p.266),
na pena privativa de liberdade ou de medida de seguranca, deve-se computar o
tempo de prisdo provisoria, tanto no Brasil como no estrangeiro, também, a prisdo
administrativa ou qualquer internacdo em estabelecimentos como forma de punicéao

ou cautelar.

7 CAPITULO VI — A CRISE NO SISTEMA PENITENCIARIO
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A prisdo passou a ser o meio de resposta penoldgica principal a partir
do século XIX, onde muito bem idealizada a reeducacdo do encarcerado deveria ser
buscada, sendo esta a principal finalidade da pena, porém, na realidade aplicada
durante os séculos que se sucederam, ndo tem sido exatamente assim que as

coisas passaram a funcionar.

7.1 A Ineficiéncia do Carater Reeducativo da Pena Privativa de Liberdade

Quanto a esse carater reeducativo da pena privativa de liberdade —

pena de prisdo — que hoje em dia se demonstra ineficaz, expée Messa (2009, p.27):

Infelizmente, bem distante da condicdo ideal de uma convivéncia social
justa com um poder punitivo estatal fundamentado na retribuicéo,
prevencdo, reeducacdo social e humanizacdo dos direitos da pessoa do
delinquente, nos dias atuais, o direito de punir do Estado adota, no plano
real, uma politica retributiva e intolerante. Desta forma, ndo ha qualquer
preocupagdo com a readaptacdo social do delinqiiente, no sentido de
oferecer novas oportunidades de integracdo social e condigcbes que
impecam que a pena seja fator de sua dessocializagéo, além de existir uma
sensacdo coletiva generalizada de impunidade, perdendo o Estado cada
vez mais a funcdo de intimidar os potenciais delinqlientes em geral,
mediante a aplicacdo da pena.

As quatro finalidades da pena, a qual o poder punitivo estatal deveria
respeito, qual seja, retribuicdo, prevencédo, reeducacdo social e humanizacdo dos
direitos do delingliente, ndo tem sido levada em conta nos dias atuais, justificando
em uma politica intolerante do ius puniendi como fora mencionado. Portanto, hoje
pode-se dizer que a prisdo dessocializa e nao ressocializa como fora elaborada ap6s
fortes criticas e reformas as penas corporais e infamantes que existiam antigamente.
Esta funcdo preconizada pelos principais criadores do carater reeducativo da pena,
nao tem causado efeito na realidade criminal, pois a faléncia do sistema prisional
gue se da no Brasil, e também em outros paises, onde os efeitos devastadores que
ela causa se resultam na afirmacdo de que modelo de priséo tradicional ndo é eficaz

para ressocializar ninguém.
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Os argumentos a respeito da ineficacia da pena privativa de liberdade
se baseiam em duas premissas de acordo com Bitencourt (1993, p.143), sendo a

primeira:

a) considera-se que o0 ambiente carcerario, em razédo de sua antitese com a
comunidade livre, converte-se em meio artificial, antinatural, que néo
permite realizar nenhum trabalho reabilitador sobre o recluso. (...). Nesse
sentido, manifesta-se Antonio Garcia Pablos de Molina, afirmando que “a
pena nao ressocializa, mas estigmatiza, que nao limpa, mas macula, como
tantas vezes se tem lembrado aos ‘expiacionistas’; que é mais dificil
ressocializar a uma pessoa que sofreu uma pena do que outra que nao teve
essa amarga experiéncia; que a sociedade ndo pergunta porque uma
pessoa esteve em um estabelecimento penitenciario, mas tdo somente se la
esteve ou nao”.

A primeira premissa € justamente aquela que garante que ndo da para
atribuir ao sistema penitenciario nenhum trabalho reabilitador, pois este sofre
perante a propria comunidade uma discriminagédo, podendo se afirmar ainda que a
pena ao invés de ressocializar como teoricamente foi elaborada, ndo o faz, e sim
estigmatiza conforme Molina (s.a., s.p.) aput Bitencort (1993, p.143), assim, ela
macula o recluso e néo o limpa.

Quanto a segunda premissa, indaga Bitencourt (1993, p.144):

b) Sob outro ponto de vista, menos radical, porém, igualmente importante,
insiste-se que na maior parte das prisdes do mundo, as condicbes materiais
e humanas tornam inalcancaveis o objetivo reabilitador. N&o se trata de uma
objecdo que se origina na natureza ou na esséncia da prisdo, mas que se
fundamenta no exame das condicbes reais em que se desenvolve a
execucao da pena privativa de liberdade.

A segunda premissa, por sua vez, insiste que a maioria das prisdes do
mundo inteiro, apresenta condi¢cdes materiais e humanas precérias dificultando o
objetivo ressocializador. Essa premissa leva em conta situacdes reais na qual se
desenvolve a execucgao da pena privativa de liberdade.

Observa Mukad (1990, p.24) quanto a crise da pena de prisdo no

sistema penitenciario brasileiro:

“A opinido dominante é de que nao & possivel reabilitar o condenado ao
convivio social, aplicando-se-lhe um isolamento que ndo é natural, que |he
traz, pelo tipo de vida a que obriga, repercussdes negativas em seu fisico e
psiquismo, tornando-o mais anti-social, por ndo lhe proporcionar uma
existéncia racional e normal, levando-o a uma despersonalizagédo
incompativel com a vida em liberdade.”
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As deficiéncias das prisdes alcancam tanto paises de terceiro mundo,
como paises subdesenvolvidos e paises desenvolvidos. Dentro das principais pode-
se mencionar a superlotacdo carceraria que reduz a privacidade e permite maior
facilidade de abusos sexuais dos reclusos; falta de higiene; maus tratos verbais ou
de fatos; péssimas condigbes de trabalho; servicos médicos e assisténcia
psiquiatrica precarias; ma qualidade na alimentacao etc.

Outro argumento muito utilizado na doutrina para falar sobre a faléncia
da pena da priséo, é justamente o fator criminégeno da mesma. Sobre este, aborda
Bitencourt (1993, p.146):

(...). Considera-se que a prisdo em vez de frear a delinqiéncia parece
estimula-la, convertendo-se em um instrumento que oportuniza toda
espécie de desumanidades. Nao traz nenhum beneficio ao apenado, ao
contrario, possibilita toda a sorte de vicios e degrada¢des. Os exemplos
gue demonstram os efeitos criminégenos da prisdo sdo lembrados
frequentemente. Hibber, por exemplo, cita um muito ilustrativo: “...Fui
enviado a uma instituicdo para jovens com a idade de 15 anos e sai dali
com 16 convertido em um bom ladrdo de bolsos — confessou um criminoso
comum — . Aos 16, fui enviado a um reformatério como batedor de carteiras
e sai como ladrdo ... Como ladréo, fui enviado a uma instituicdo total onde
adquiri todas as caracteristicas de um delingliente profissional, praticando
desde entdo todo o tipo de delitos que praticam os criminosos e fico
esperando que a minha vida acabe como a de um criminoso”.

Veja que de acordo com a citacdo acima onde mostra a confissdo de
um verdadeiro criminoso denominado de Hibber, a prisdo desde cedo s6 o fez
progredir para o0 mundo do crime, aprendendo novos delitos, novas malicias e,
esperando pelo fim da vida como um criminoso. Nao ha nenhuma mencéo ao
regresso para o bem, a ressocializacdo para o convivio em sociedade, mas tao
somente, mengdo a novos crimes e novas caracteristicas ensinadas dentro das
prisdes.

Para melhor identificar esse fator criminégeno, sobre o ensinamento de
Bitencourt (1993, p.146-147), pode-se elencar trés fatores que dominam a vida
carceraria, e estes por sua vez, imprimem o carater crimindégeno da prisdo. 1)
Fatores materiais: a prisdo produz efeitos negativos a salude dos internos,
especialmente nas prisdes classicas onde devido o mau alojamento, a ma
alimentacdo, péssimas condi¢cdes de higiene, umidade e odores nauseabundos,

enfermidades ocorrem com mais frequiéncia, como por exemplo, o desenvolvimento
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da tuberculose e outras doencas. As prisdes mais modernas também ndo escapam
apenas suprem algumas dessas deficiéncias, por exemplo, ndo produzem prejuizos
a saude, mas sim a condi¢éo fisico-psiquica do recluso, isto porque muitas vezes
nao ha uma distribuicdo aconselhavel do tempo empregado ao trabalho, ao lazer e
aos exercicios fisicos; 2) Fatores psicologicos: a prisdo € um lugar de mentiras e
dissimulacdes pela sua propria natureza, nelas estdo pessoas que praticam em sua
maioria crimes com artimanhas, ou seja, usam da mentira e da dissimulacdo em
seus atos delituosos. Isso tudo faz com que aumente tendéncias criminosas nos
internos dentro do estabelecimento penitenciario, seja pela aprendizagem do crime,
como pela formacdo de associacBes delitivas; 3) Fatores sociais: este fator esta
intimamente ligado com a segregacéao sofrida pelo recluso perante o meio social, ou
seja, ele sofre uma desaptacdo do seu meio social algo que é muito dificil de
reinsercao, fazendo com que o individuo adentre mais e mais no mundo criminal.

A juncéo desses fatores é o que levam ao fator criminégeno da priséo,
Bitencourt (1993, p.147) ainda explica, que com rapidez das transformacdes na vida
moderna, maior sera o efeito criminégeno dentro das prisées, ele chega a comparar
uma pena imposta de cinco anos na atualidade, sendo igual a uma imposta de vinte
anos na metade do século XX. Defende que certos danos fisicos e psiquicos podem
ser superados com a criagao de estabelecimentos mais eficazes e adequados, com
boas condi¢cdes de higiene, alimentacdo, tratamento digno ao recluso, porém,
invisivelmente provocara sempre um dano irreparavel que € o isolamento dessa
pessoa a vida social normal, sendo esse um dos defeitos mais peculiar da pena
privativa de liberdade, porque rompe o ciclo normal de desenvolvimento impedindo a
sua ressocializacao.

Apesar dos argumentos apontados, deve-se considerar que nem todos
reclusos respondem da mesma maneira a pena privativa de liberdade, por exemplo,
delinglentes ocasionais ou acidentais conseguem cumprir a pena sem receber as
influéncias da comunidade penitenciaria. Outra ressalva é que nao existe
cientificamente justificativa que apontem a influéncia especifica da prisdo como fator
crimindgeno, néo se sabe se a personalidade do recluso, sua vida anterior a priséo
ou 0 meio social em que sera reinserido apos sua liberdade podem ser mais

importantes que o proprio fator criminégeno.
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7.2 A prisionalizagéo

Segundo Bitencourt (1993, p.170-171), a prisionalizacdo se trata do
efeito mais importante que o subsistema social carcerério produz no recluso, € a
forma como a cultura carceréaria é absorvida pelos internos. Pode ser similarmente
classificada como assimilacéo, termo trazido pela sociologia e que quer dizer que é
uma espécie de aculturacdo por uma parte incorporada, ou seja, pessoas
assimiladas compartilham sentimentos, recordagdes e tradicdes do grupo que foi
estabelecido. Pode também ser assemelhada ao processo de socializagéo,
expressao que também advém da sociologia e quer dizer o ensinamento de criancas
sobre os modelos de comportamento social. Veja que o individuo que € inserido na
prisdo, passara por este processo de aculturacdo ou adequacédo a cultura que ali é
estabelecida.

De acordo com Molina e Conde (s.a, s.p.) aput Bitencourt (1993, p.171)

aponta:

Para Antonio Garcia-Pablos de Molina “o carcere, segundo demosntram os
enfoques subculturais modernos, € uma subcultura. Em outros termos, é
um conjunto normativo autbnomo que coexiste paralelamente com o
sistema oficial de valores”. Trata-se de uma aprendizagem que implica em
um processo de “dessocializagdo”. Esse processo dessocializador € um
poderoso estimulo para que o recluso recuse, de forma definitiva, as
normas admitidas pela sociedade exterior. A prisionalizacdo sempre
produzira graves dificuldades aos esforcos que se faz em favor de um
tratamento ressocializador. A prisionalizagdo € um processo criminolégico
gue leva a uma meta diametralmente oposta a que pretende alcangar o
objetivo ressocializador. Segundo Mufoz Conde, “ocorre aqui um
fenbmeno criminolégico comum a todas as instituicdes fechadas, que
Clemmer chama de prisionalizacdo e Goffman, por sua vez, denomina
aculturacdo. O recluso adapta-se as formas de vida, usos e costumes
impostos pelos préprios internos no estabelecimento penitenciério, porque
ndo tem outra alternativa. Adota, por exemplo, uma nova forma de
linguagem, desenvolve habitos novos no comer, vestir, aceita papel de lider
ou papel secundario nos grupos de internos, faz novas amizades, etc. Esta
aprendizagem de uma nova vida € mais ou menos rapida, dependendo do
tempo que estard sujeito a prisdo, do tipo de atividade que nela realiza, sua
personalidade, suas relacdes com o mundo exterior, etc. A prisionalizacéo,
enfim, tem efeitos negativos a ressocializacdo que o tratamento dificilmente
podera evitar”.

Diante de tais imputacfes pode-se afirmar que prisionalizacdo é uma
forma de aprendizagem que resulta em um processo dessocializador, fato que é

totalmente contrario ao objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade. Por
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este processo de prisionalizagéo o individuo que € submetido ao meio carcerério vai
se adaptando aquela vida interna, adotando os usos e costumes que ali vigoram,
como por exemplo, a maneira de empregar as palavras — linguagem —, forma de
comer, vestir. Essa aprendizagem dessa nova vida interna vai se manifestando de
acordo com o tempo que o individuo € submetido a prisdo, com sua personalidade,
sua relagdo com o mundo externo, esses fatores fazem com gue esse processo seja
mais rapido ou mais lento.

De acordo com Pimentel (s.a, s.p.) aput Trindade (2003, p.43-44):

“Ingressando no meio carcerario o sentenciado se adapta, paulatinamente,
aos padrbes da prisdo. Seu aprendizado, nesse mundo novo e peculiar, é
estimulado pela necessidade de se manter vivo e, se possivel, ser aceito
no grupo. Portanto, longe de estar sendo ressocializado para a vida livre
esta, na verdade, sendo socializado para viver na prisdo. E claro que o
preso aprende rapidamente as regras disciplinares na prisdo, pois esta
interessado em néo sofrer puni¢cdes. Assim, um observador desprevenido
pode supor que um preso de bom comportamento é um homem
regenerado, quando o que se da é algo inteiramente diverso: trata-se,
apenas, de um homem prisonizado”.

Na verdade, o que ocorre é uma adaptacdo ao meio carcerario de
guem esta adentrando no mesmo, assim, ele vai adequando aos padrdes da prisao
e distanciando cada vez mais dos padrdes de comportamentos de uma vida social
em comunidade.

De acordo com Farias Junior (pg. 310):

Prisionalizacdo é o processo pelo qual o individuo vai assimilando dia a
dia os influxos deletérios da prisdo e, por via de conseqiéncia, vai
potencializando-o para o crime, acomodando-o a vida carceraria e
distanciando-o de valores e padrfes sociais normais. Pouco a pouco ele
vai se integrando aos costumes, valores e normas comuns aos detentos.
Ao mesmo tempo vai se estigmatizando e se criminalizando.

E justamente de pouco em pouco, dia apds dia que o individuo vai se
conformando com a vida carceraria e distanciando cada vez mais dos valores sociais
normais que regem o ambiente externo da priséo. Isso faz com que o recluso vai se
criminalizando e se estigmatizando se entregando aos valores, costumes e normas
do meio prisional que cada recluso tem de obedecer.

Quanto aos efeitos que a prisionalizacdo pode ocasionar, Jodo Farias
Junior da énfase a algumas questdes, como por exemplo, a caréncia afetiva e o mal

psiquico, a ansia de fuga, abstinéncia sexual que pode levar a impulsividade sexual
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contra companheiros de celas ou ao ataque por parte dos mesmos. Para ele, o
individuo prisonizado e criminalizado quando volta para o convivio em sociedade
nao tem outra alternativa ao ndo ser 0 crime, poiS mesmo gue quisesse Sse
interrelacionar socialmente, ira encontrar uma grande rejeicdo por parte da
sociedade, o que se trata de um martirio do ex-preso. Assim, ele ird buscar quem o
aceite, € justamente onde entram seus comparsas de crime e a sua contribuicdo
para reincidéncia.

Ainda sobre os efeitos da prisionalizacao, Oliveira (2007, p.109) tentar

elencar:

Na prisionalizacdo — a ado¢do, em maior ou menor grau, de usos,
costumes, tradigdo e cultura prisional —, situam-se os problemas humanos
do preso: a) insegurancga; b) embrutecimento; c) soliddo; d) indoléncia; €)
abandono da familia; f) frieza efetiva; g) desconfianca; h) desajuste sexual;
i) incertezas quanto ao futuro livre.

Tentando explicar e elencar alguns dos problemas humanos que se
situam no preso perante a prisionalizacédo, tanto em maior como em menor grau da
aculturacdo prisional, certos problemas podem surgir, como por exemplo, o
embrutecimento, a soliddo, desconfianca, desajuste sexual. Esses efeitos sempre
fardo parte da prisiolnalizacdo, o que pode danificar excessivamente a vida comum
do encarcerado e seus preceitos sociais.

Aponta ainda Farias Juanior (pg. 311):

Na Penitencidria Talavera Bruce, distribuiu-se um questionario com
perguntas “relativas aos efeitos da prisdo, onde as detentas sustentaram
gue o castigo experimentado € proporcional ao crime cometido; que a
monotonia do ambiente acarreta brigas, abusos, homossexualidade, esta
despertada ndo por estarem totalmente desvinculadas da sociedade, como
também pela falta de contato com o sexo oposto”.

No dado estatistico acima mencionado, a Penitenciaria Talavera Bruce
que é destinada a reclusas femininas, foi feito um questionamento para se tentar
verificar alguns efeitos que decorrem da prisdo, sem muita novidade e o que ja era
mais ou menos esperado, as reclusas apontaram que o ambiente carcerario faz com
qgue brigas, abusos e homossexualidade sejam geradas, quanto este ultimo dado
apontam ainda que o fato de estarem longe do contato com sexo oposto isso auxilia

na contribuigdo para a homossexualidade.
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Atente-se que todo individuo que adentra a um estabelecimento
prisional, por mais que ele tente manter-se longe da influéncia criminal ele sera
atingido, pois ao entrar em um estabelecimento ele ja esta se convertendo a uma
figura anénima, desconhecida, e sera subordinado a um grupo, pois assim, é a “lei”
gue rege perante os reclusos. Por outro lado, o processo de prisionalizacdo pode ser
mais elevado ou menos abrangente dependendo de alguns fatores. Segundo
Clemmer (s.a., s.p.) aput Bitencourt (1993, p.172), para que ocorra uma
prisionalizacdo em grau elevado, é preciso se fazer presentes alguns requisitos, por
exemplo: a) longa condenagdo na prisdo; b) personalidade instavel; c) falta de
convivio com pessoas externas, ou seja, que estao fora da prisdo e podem auxiliar
numa influéncia positiva; d) aceitacdo dos dogmas e principios da sociedade
carceraria; e) interesse em participar nas praticas sexuais anormais; f) contato com
pessoas de orientacdo similar, ou seja, que de certa forma estdo completamente ou
parcialmente corrompidos pela subcultura carcerdria. Ja para que ocorra um
processo de prisionalizacdo menos elevado 0s requisitos sdo 0s seguintes: a) curta
condenacdo na prisdo; b) personalidade equilibrada; c) relacbes sociais com
pessoas fora da prisdo; d) inaceitacdo dos dogmas e principios da sociedade
carceraria, mantendo certos valores da comunidade externa; e) desinteresse pelas
praticas sexuais anormais; f) ser colocado em uma cela onde ndo possui outros
reclusos de lideranca e que ndo estejam corrompidos pela subcultura carceraria.
Apesar da tese mencionada, ndo ha um estudo satisfatério que comprove isto,
portanto, nem todas pessoas submetidas a uma pena de prisdo por um prolongado
tempo se converterdo para o mundo criminal.

O gue verdadeiramente deve ser levado em conta é a analise de cada
caso em concreto, pois tudo deve ser levado em conta de acordo com a influéncia
de aspectos particulares de cada individuo. Assim, independentemente do grau de
prisionalizagéo que o recluso sofreu dentro da priséo, ele podera ou ndo se entregar
ao crime novamente gerando sua reincidéncia, portanto, alguém que se entregou
completamente a subcultura carceraria quando preso, pode ndo ocasionar na
reincidéncia, de outro lado, quem ndo se entregou a subcultura carceraria pode
apresentar maiores probabilidades de reincidéncia. Por isso, pode-se afirmar que a
relacédo entre a prisionalizacdo e a conduta do recluso quando sai em liberdade néao

esta definitivamente esclarecida, onde a reincidéncia serd uma faculdade. Ainda
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sendo assim, ndo pode excluir a prisionalizagdo como um fator que atenta contra a

ressocializa¢ao do delinquente.

7.3 A Superlotacdo dos Presidios e a Ociosidade da Populacdo Carceraria

Como ensina Pedroso (2002, p.164-165), em 1930 decorrente da
superlotacdo das celas nos presidios da época, casos de tuberculoses dentre outras
doencas pulmonares, se proliferavam dia ap6s dia nas masmorras imidas da priséao.
Sob descaso e falta de tratamento meédico a esses reclusos, uma enorme
guantidade de obito registrado na Casa de Detencédo entre 1933 a 1937, se perfez.
Diante da insalubridade e outros fatores infectos do ambiente carcerario, numa
somatoria de sessenta e cinco mortes nesse periodo, trinta e um foram causados
por doencas pulmonares, ou seja, quase 50% dos oObitos registrados. A mesma
situacdo ocorreu na Casa de Correcdo do Rio de Janeiro, também a partir de 1930.
Assim, ndo sO a superlotacdo como doencas, morosidade no tratamento, falta de
verbas e medicamentos, passaram a ser considerados problemas que atentavam
contra profilaxia “social” e “fisica” dos presos, algo totalmente contrario a idéia
original. A superlotacdo passou a ser um problema constante nas nos moldes
prisional brasileiro, que foi agravada por volta dos anos 30 do século XX devido a
conflitos sociopoliticos, mas ela também esteve presente no século XIX.

Aponta Sarubbi e Rezende (1997, p.16-17) que, juristas, médicos,
psicologos, socidlogos, politicos e demais pessoas interessadas sobre o aspecto
prisional brasileiro levando em conta os direitos humanos, passaram a estudar tal
sistema mergulhando-os na criminologia, os resultados obtidos durante anos de
elementos reunidos eram cada vez mais insatisfatorios, notou-se uma total reversao
da finalidade da pena que tanto era idealizada. Tais dados foram se transformando
em noticias ganhando também o conhecimento da sociedade. A superlotacdo
carceraria foi caracterizada como um fator criminbgeno da prisdao, rebelibes e
revoltas nos estabelecimentos penais representavam o fracasso do sistema
penitenciario, e o que antes tinham como justificativas a lentiddo da solucédo dos

pedidos de beneficio, a assisténcia judiciaria, maus tratos e raramente as condicdes
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da prisdo, passou a ter também como um dos principais argumentos 0 excesso de
presos nas celas.

Sobre este ponto ainda, declara Ary Sarubbi e Afonso Celso F.
Rezende (1997, p.17):

(...). Eram estampadas em grandes manchetes pelos jornais e TV, mortes
entre sentenciados provenientes de rixas entre quadrilhas, outras pelo
método de sorteio e tido como um dos meios para a aquisicdo de mais
espago nas celas, promiscuidade, homossexualismo coercitivo, mistura de
presos primarios com detentos de alta periculosidade (alguns psicopatas)
sem o cumprimento das mais elementares normas de classificacédo, graves
dissensdes em nivel pessoal entre funcionarios e reclusos, destruicdo por
incéndios das ja minguadas instalagfes e apreenséo de reféns. O sistema
mostrava-se falido e praticamente abandonado no seu geral, verdadeira
visdo de um caos.

Mostra ainda o referido autor que além das manchetes que passaram a
demonstrar de certa forma a faléncia do sistema prisional brasileiro, como as
referidas mortes de sentenciados resultantes de rixas de quadrilhas ou pelo método
de sorteio, onde um dos reclusos de uma determinada cela era escolhido para ser
morto com intuito de ganhar mais espaco nas celas, além do homossexualismo
coercitivo e o descaso com a individualizagdo da pena por ndo haver uma
separacdo, nem se quer minima, de presos reincidentes e com alta periculosidade
de presos primarios; também mencionou uma pesquisa feita pos tais autores, que
mostrou um equivalente de 5 milhdes de doblares gastos pelo governo paulista no
ano de 1995 e 1996, dinheiro destinado somente para as reformas de penitenciarias
e cadeias resultante das rebelibes que ocorreram devido a superlotacdo
populacional carceraria.

De acordo com Gomes (2000, p.32):

A prisdo dessocializa, em razdo da superlotacdo, de seus métodos e da
sua propria natureza, € desumana e cruel; cortando o vinculo com a

sociedade, familia, trabalho, etc.

Resultante da prépria natureza da prisdo algumas mazelas ja existem
inicialmente, muito mais maleficios surgem devido a superlotacdo da mesma,
resultando em um tratamento desumano e cruel com os prisioneiros que passam a

viver em um meio totalmente inadequado e contrario as proprias finalidades
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idealizadas pela pena, ou seja, retributiva, preventiva e reintegracdo social do
apenado, deixando essas finalidades cada vez mais longe de serem alcancadas.

Devido a falta de lugares pessoas iam se entulhando cada vez mais,
chegando certas vezes a um espaco menor que % metro quadrado. De acordo com
uma reportagem elaborada pela Folha de Sao Paulo, assim mostra Folha Online
(2010, s.p.):

Na Penitenciaria 3 de Franco da Rocha, mais de 1.500 presos estédo
amontoados em um local onde s6 cabem 600. A agua é racionada — s6
dura trés horas por dia. Sdo 72 celas, pouco ventiladas, quase sem
iluminacdo e superlotadas, com até 50 homens em um espaco de 20
metros quadrados.

Essa situacdo ndo é incomum, como revela reportagem da Folha publicada
hoje. Em S&o Paulo, das 72 penitenciarias de regime fechado, s6 quatro
nado estao superlotadas — Avaré 1, Araraquara, Presidente Venceslau 2 e a
de seguran¢ca maxima de Presidente Bernardes.

Nos Estado, h4 quase um terco da populagéo carceraria do pais: 158 mil
detentos e 99 mil vagas. (...)

Como mostra a reportagem publicada pela Folha de S&o Paulo, a
situacdo da superlotacdo atinge quase todos os estabelecimentos penitenciarios
paulistas, a maioria esmagadora sofre este dado. Portanto a superlotacdo carceraria
€ um problema que esta presente no dia a dia dos estabelecimentos penais, e trata
de um fator que merece solucdo, pois sua aparicdo em nada auxilia para a
ressocializacao do apenado.

Como mostra Sarubbi e Rezende (1997, p.18-19), no Brasil, em 1980,
um grupo de alunos da area de especializacdo em Direito Penal, mais precisamente
do 5° ano do Curso de Bacharelado da Faculdade de Direito da Universidade de Séao
Paulo, promulgaram uma pesquisa visando responder quais eram 0s principais
problemas do sistema penitenciario brasileiro. A conclusédo de tal pesquisa apontou
em primeiro lugar a superlotacdo carceraria dos presidios como sendo o maior
problema averiguado, em segundo lugar veio a falta de reeducacdo do preso e em
terceiro a falta de profissionalizacdo para os mesmos. Nesta lista também se
encontravam a reincidéncia, falta de senso escolar nos presidios, falta de separagéo
dos presos por grau de periculosidade, etc.

Sobre essa questdo da superlotacdo nos estabelecimentos penais,
acentua Ruotolo (2004, p.39):
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b) La reforma penitenciaria, afianzando la vigencia de los derechos de las
personas privadas de libertad, garantizando el cumplimiento del derecho a
condiciones carcelarias dignas y mejorando los mecanismos de control,
debe realizarse em el marco de um proceso de reforma integral del sistema
penal que tienda a la utilizacion minima del encierro carcelario como
herramienta de politica criminal. En este sentido, es de fundamental
importancia la regulacion normativa a nivel nacional e internacional que
prohiba de manera absoluta la sobrepoblacién carcelaria obligando a los
Estados a la utilizacion de otros mecanismos de coercién.

Embora a critica do citado autor tenha sido referida ao sistema
penitenciario da Argentina, 0 mesmo raciocinio pode ser aplicado no caso do Brasil,
que sofre criticas nestes mesmos pontos. De acordo com o autor, deve-se ter um
melhoramento no controle e nas condi¢des carcerarias das pessoas condenados por
pena privativa de liberdade, e ainda, deve haver um processo de reforma integral do
sistema penal, contribuindo cada vez menos com pessoas encarceradas, fazendo
com que o Estado se utilize de outros mecanismos de coercao, e ndo da prisao.

Observa Farias Junior (1996, p.414):

Mesmo que o Pais dispusesse de recursos para construir o nimero de
vagas que a realidade prisional reclama, ndo solucionaria o problema
prisional, pois o cortejo de males intrinsecos das prisdes é tdo numeroso e
de tal ineréncia que ndo seria possivel sana-lo a nao ser por uma mudanca
estrutural de toda a sistemética penal.

Embora sejam muitos os problemas de superlotacdo carceréaria, este
fator ndo esta isolado, seguindo essa dificuldade constante em nossos
estabelecimentos penais também se encontram outros problemas pertinentes, como
a violéncia que decorre da prépria natureza da prisdo e ganha auxilio na
superlotacdo. Ndo é sensato dizer que € facil acabar com tal dificuldade, pois nem
mesmo a construcdo de mais presidios irA amenizar a situacdo, o problema
enfrentado por nosso sistema prisional hoje em dia deve ser visto como um todo,
levando em consideracbes ndo somente a superlotacdo carceraria, mas também
outros fatores, e adotando uma politica criminal desse porte, e que se diga por
passagem haja tempo, € que se pode amenizar a situa¢cdo de maneira efetiva.

Assim, fica evidente o abuso cometido ao principio da humanidade e
dignidade da pessoa humana, onde os seres humanos passam por tratamentos de
animais ou coisas. A estrutura é totalmente degradante, e serve realmente para um

estimulo a pratica de novos crimes, pois esse fator desumano contribui e muito para
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0 maior niumero de reincidéncia, outro problema que sera aprofundado logo em

seguida.

7.4 Problema da Reincidéncia no Sistema Carceréario

Conforme menciona Foucault (s.a., s.p.) aput Gomes (2000, p.31-32) a

respeito do fracasso da priséo:

(...). Foucault, por exemplo, depois de assinalar que a prisdo sempre foi
denunciada como “o grande fracasso da justica penal’, recorda algumas
delas, produzidas entre os anos 1820-1845 (e que continuam mais atuais
do que nunca): a) “as prisées ndo diminuem a taxa de criminalidade; b)
provoca a reincidéncia; ¢) ndo pode deixar de fabricar delinqglientes, mesmo
porque lhe sdo inerentes o arbitrio, a corrupcdo, o medo, a incapacidade
dos vigilantes e a exploracdo (dentro dela nascem e se desenvolvem as
carreiras criminais); d) favorece a organizagdo de um meio de
delinquentes, solidarios entre si, hierarquizados, prontos para todas as
cumplicidades futuras; e) as condicdes dadas aos detentos libertados
condenam-nos fatalmente a reincidéncia; f) a prisdo fabrica indiretamente
delinqlientes, ao fazer cair na miséria a familia do detento”.

Portanto, assim como fora mencionado, tais criticas que se
desenvolveram sobre as prisdes entre os anos de 1820 e 1845, continuam, contudo,
vigentes ainda hoje em nossos estabelecimentos penais. S&o notérias tais
ocorréncias citadas, pois a figura pregada hoje em dia, € exatamente a de que a
prisdo serve como escolas para aqueles que nelas adentram, formando acima de
tudo, carreiras criminais. A reincidéncia segundo a critica mencionada se mostra em
relevancia, pois tais dados contrarios a prisdo ainda estdo em pauta, onde séo
muitos 0S meios que provocam o resultado reincidente, pois a prisdo continua a nao
diminuir a taxa de criminalidade, fabricar delinqiientes, favorecer a organizagao de
um meio de delinquientes, por exemplo, o PCC (Primeiro Comando da Capital), além
das condi¢cOes dadas aos detentos libertados, pois n&o é facil para um ex-presidiario
conseguir certos tipos de emprego ndo tendo nenhum programa especifico para
essa reinsercao na sociedade.

Um exemplo mais claro é mostrado pela Presidéncia da Republica,
assim Brasil (2001, p.37):
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Segundo relatério de um érgdo da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU),
no Rio Grande do Sul, o indice de pessoas que voltam a cometer crimes
ap6s cumprir penas alternativas é de 12,54%. Ja a reincidéncia dos
sentenciados que passaram por presidios e penitenciarias é de 85%
segundo o Ultimo censo penitenciario nacional. (...)

O indice, embora seja de 2001, € capaz de mostrar a precariedade das
prisbes e dos tratamentos prisionais, a ponto de se afirmar que a prisdo nao
recupera, portanto, ndo cumpre seu carater ressocializador, mas as penas
alternativas, ao contrario das penas privativas de liberdade, alcancam essa devida
recuperacao.

O elevado indice de reincidéncia € algo constante ndo sé no Brasil,

mas também em outros paises, como mostra Bitencourt (1993, p.149):

(...). As estatisticas de diferentes paises sdo pouco animadoras, tal como
refletem as seguintes: nos Estados Unidos as cifras de reincidéncia oscilam
entre 40 e 80%. Glaser cita um indice de reincidéncia da década de
sessenta que oscila entre 60 e 70%, nos Estados Unidos. Na Espanha, o
percentual médio de reincidéncia, entre 1957 e 1973, foi de 60, 3%. Na
Costa Rica, mais recentemente, foi encontrado o percentual de 48% de
reincidéncia. Porém, os paises latino-americanos ndo apresentam indices
estatisticos confiaveis (quando n&o, inexistentes), sendo este um dos
fatores que dificultam a realizacdo de uma verdadeira politica criminal.
Apesar da deficiéncia dos dados estatisticos é inquestionavel que a
delinqtiéncia ndo diminui em toda América Latina (...).

Apontando certas porcentagens do indice de reincidéncia em alguns
paises, é facil chegar a conclusdo de que o sistema penitenciario tradicional ndo se
mostra eficaz na reabilitacdo do delinquente, e sim se mostra como uma maneira de
reforcar os valores negativos dos reclusos. Dos paises apontados, ou seja, Estados
Unidos, Espanha e Costa Rica, nenhum teve indice de reincidéncia abaixo de 40%,
por outro lado, a porcentagem chegou até os incriveis 80%. Portanto a pena
privativa de liberdade é resultante de situac6es desanimadoras.

Outro exemplo, fora do Estado de Sao Paulo e que teve grande
repercussao publica, foi o caso de Vila Velha — ES, como informa a reportagem
publicada no Terra, conforme mostra Gorriti (s.a., S.p.)

Duas celas do Departamento de Policia Judiciaria (DPJ) de Vila Velha, na
regido metropolitana de Vitéria (ES), tiveram de ser temporariamente
interditadas nesta terca-feira. Elas estavam cheias de fezes, sujeira e muito
lixo. Parte do entulho e da terra retirados do local eram parte de um tunel
de quase 8m de extensado aberto pelos presos, e descoberto em uma das
celas ontem por policiais. Segundo o Governo do Estado do Espirito Santo,
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com a inauguragdo do Centro de Detencéo Proviséria (CDP) de Guarapari,
foi iniciada uma transferéncia gradativa dos presos do DPJ de Vila Velha.

(...)

Nesta terca-feira dez presos foram transferidos para o Centro de Detencéo
Provisé6ria (CDP) de Guarapari. Mas, a situacdo no DPJ de VV ainda é
critica. Mais de 250 presos ocupam um espaco onde por lei sé deveriam
estar 36 pessoas. Presos também ocupam a recepcao da unidade.

(..)

Assim, fica evidente o abuso cometido ao principio da humanidade e
dignidade da pessoa humana, onde 0s seres humanos passam por tratamentos de
animais ou coisas. A estrutura € totalmente degradante, e serve realmente para um
estimulo a prética de novos crimes, pois esse fator desumano contribui € muito para
0 maior nimero de reincidéncia. E inaceitavel que em um espaco elaborado para
comportar 36 detentos, conte com mais de 250 presos.

De acordo com Reale Junior (s.a., s.p.) aput Sarubbi e Rezende (1997,
p.20), deve haver um processo de assisténcia social capaz de viabilizar a aceitagao
do preso no seu retorno a liberdade, pois se isso ndo ocorrer o caminho sera a
reincidéncia. Portanto, antes de qualquer atitude, deve haver um processo de
assisténcia social muito bem elaborado, capaz de atingir internamente o préprio
recluso e a sociedade, pois nada adiantaria bons resultados perante o recluso, se a
sociedade continuar a criminaliza-lo mesmo depois do deu cumprimento de pena.
Essa conscientizacdo da sociedade também é muito importante no combate a
reincidéncia.

Portanto, a responsabilidade do fracasso das prisbes deve ser
atribuida ao sistema penal como um todo, e ndo somente ao nivel de reincidéncia,
este que mostra somente o resultado de que pessoas voltam a praticar delitos, mas

nao diz exatamente o porqué assim o fazem.

7.5 As Facgdes Criminosas no Interior dos Presidios Brasileiros

Conforme Salla (2003, p.20) aput Freire (2005, p.152-153):

“[...]1 as rebelibes sado eventos sempre descontentes, uma vez que
representam a negacao publica da premissa fundamental sobre a qual a
prisdo repousa, que € a de que funciondrios e administradores tém sobre os
presos um poder inquestionavel. As rebelifes sdo momentos extremos de
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ruptura da ‘ordem’ existente, por meio dos quais 0s presos opdem sua
resisténcia aos mecanismos de funcionamento e controle dentro da priséo e
a propria condicdo de encarcerados.”

Como ensina Freire (2005, p.152-153), o nivel da auto-organizacao
atingidos pelas faccdes e rebelides que se encontram dentro dos estabelecimentos
prisionais, se mostram como formas de manifestacdo as verdadeiras condicbes que
sdo empregadas nos estabelecimentos penais, bem como as suas mazelas. Essas
manifestagbes interrompem, certas vezes, 0os muros da prisao, resultando em
descontroles violentos.

Como mostra Jozino (2008, p.79):

(...) Antes dela, em fevereiro de 2001, apés a primeira rebelido em série
registrada em S&o Paulo e no Brasil, outras presas foram batizadas no
Primeiro Comando da Capital. Duas nédo tiveram muito tempo para fechar
com o PCC. Eram as “irmas” Selma e Lenita. Foram assassinadas durante a
guerra interna do Partido do Crime pela disputa de poder. A primeira foi
acusada de traic&o e de tentar criar um grupo rival ao Primeiro Comando da
Capital.

Segundo a citacdo mencionada, pode-se dizer que ha uma disputa
dentro dos proprios presidios, onde fac¢bes criminosas lutam pelo poder. E como se
outras regras, totalmente distantes das que seguimos coletivamente, existissem
dentro dos presidios, os detentos, ndo todos, mas boa parte deles se divide entre
faccOes podendo ser seguidos pela vida toda pelo adversario. Quem adentra ao
PCC, dificilmente podera sair caso em gue podera responder com a propria vida.

Ao abordar sobre uma transferéncia dos principais membros do PCC,
em maio de 2006, no Estado de Sdo Paulo, onde desapontados os membros do

PCC resolveram reagir, aponta Jozino (2008, p.239):

Na capital, o exército do PCC atacava os policiais civis e militares. Eles
foram pegos de surpresa. Os integrantes da fac¢do criminosa nao
pouparam nem os homens do Corpo de Bombeiros. Um deles, na Casa
Verde, Zona Norte, foi executado a tiros. Segundo especialistas em
seguranca e representantes de entidades de classe das Policias Civil e
Militar, o governo estadual errou ao transferir os presos e néo ter alertado as
forcas de seguranca sobre uma possivel represalia.

Portanto, isso mostra o tamanho da fac¢do criminosa mencionada,
chagando até mesmo elaborar uma espécie de leis vigente entre eles, o que

denomina Cadigo do PCC. Também pode-se mostrar 0s riscos que ela representa a
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sociedade, as ondas de ataques foram manchetes em varios jornais do Estado.
Referente as penitenciarias, um numero muito grande de integrantes vivem na
mesma, assim, é facil de detectar que dentro dos presidios onde prevalece aqueles
gue tem mais forca, grupos de fac¢des criminosas € que detém o poder, onde brigas
e disputas sdo acirradas para ver quem realmente tera a posse de tal lugar.

Assim, agqueles que sao postos a cumprimento de pena em
estabelecimentos prisionais, muitas vezes passam a integrar um desses grupos, seja
pelo medo, seja pela lavagem cerebral, pois 0s membros tentam convencer mais e

mais pessoas a integrar sua faccao.

8 CAPITULO VIl — ORIGEM E EVOLUGCAO DO MONITORAMENTO
ELETRONICO

Por tratar o presente caso defendido neste artigo um tema recente em
NOSSoO pais que a muito pouco tempo passou a estudar tal sistema, poucas obras
doutrinarias foram encontradas, devendo receber um tratamento especial a obra de
Edmundo Oliveira que, por enquanto, mais se aprofundou no tema, recebendo este
capitulo muitas citacdes referente a este autor.

Antes mesmo do surgimento do monitoramento eletronico
propriamente dito, algumas consideracfes devem ser levadas em conta. Sendo
assim, “a nascenca do monitoramento eletrénico adveio do progresso tecnolégico
em televigilancia” (OLIVEIRA, 2007, p.15). Ele surge para auxiliar na busca contra a
superlotacdo carceraria, reduzindo dessa forma a taxa de reincidéncia.

De acordo com Cardet (2003, p.28-76) apud Oliveira (2007, p.15-16),
ainda no antigo Império Romano existia a figura da prisdo em domicilio aplicada aos
processos penais inquisitorios, essa era a chamada custddia livre — prisdo domiciliar
— que permitia que a pessoa permanecesse em seu domicilio, porém, esta era
guardada por soldados ou um tutor nomeado pela justica penal daquela época. Mais
adiante desse periodo, fisicos desenvolvem varios trabalhos, um distante do outro e
nao conjuntamente. Primeiro veio a teoria ondulatéria da luz, depois a vibracdo e

comprimento das ondas, e por fim a eletromagnética. Tais teorias foram muito
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importantes para o0 sistema de telecomunicagdo ou também chamada de
teledeteccdo. Outros eventos que devem ser expostos sdo: a invencdo do telefone
(1876); invencao do telégrafo sem fio e o impulsionamento da radiodifusao (1897).

Ainda Oliveira (2007, p.17), em 1919, sinais de radio para descobrir
navios e aeronaves passaram a ser utilizados pelo Exército dos Estados Unidos, o
que era permitido devido as ondas eletromagnéticas que refletiam a passagem de
objetos macicos. O surgimento dos magnetdometros que ficavam instalados a bordo
dos transatlanticos, que ocorreu em 1935, detectavam icebergs. Na Segunda Guerra
Mundial ja era possivel se observar alguns dispositivos capazes de identificar e
seguir alvos em movimento através das ondas artesianas. Mas foi a invencdo do
transistor que mais se aproximou nas idéias de telecomunicacdo em seres vivos. A
medicina também evoluiu, passaram a existir inventos capazes de checar a
temperatura do corpo e da pressao sanguinea sem agressdo ao corpo humano,
além de muitos outros avancos. Em 1962, nos Estados Unidos, tubarfes passam a
ser monitorados por um dispositivo que é conectado a sua nadadeira dorsal, mais
tarde varios animais também passaram a ser monitorados para eventuais estudos de
pesquisadores. E o surgimento do GPS (Sistema de Posicionamento Global).

Assim, surgiu ainda enfraquecida, a possibilidade da utilizacdo do
monitoramento eletronico diante da Justica Penal nos infratores, que foi se

reforcando durante o passar do tempo.

8.1 Formas de Aplicagdo do Monitoramento Eletronico na Atualidade

Seguindo o ensinamento de Oliveira (2007, p.21), na atualidade ha
quatro tipos de utilizacdo técnica do monitoramento eletrénico, sdo elas: 1)
adaptacao de uma pulseira; 2) adaptacdo de uma tornozeleira; 3) adaptagédo de um
cinto; 4) adaptagdo de um microchip implantado no corpo humano, embora este
ainda passe por estudos nos Estados Unidos e Inglaterra. De tais dispositivos
citados, saem sinais direcionados a um transmissor que fica no Centro de Controle
do Monitoramento. Ainda ha o suporte técnico de um telefone fixo de fibra éptica,

gue é destinado a casa do monitorado — infrator — para estimular a emissdo de

sinais. Estudos mais avancados tentam substituir o telefone fixo por telefonia celular,
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mas, ainda nao é eficaz. O transmissor é conectado a um satélite fazendo com que a
localizagéo exata do infrator seja mostrada, e gracas aos avangos da tecnologia
GPS tal sistema tem ganhado mais eficiéncia.

Explicando os efeitos vantajosos do GPS, Oliveira (2007, p.21)

indaga o seguinte:

O GPS tem a vantagem de calcular a longitude, a latitude, a direcéo e a
velocidade do portador do dispositivo o tempo todo. Ele é, também,
importantissimo para alertar o Centro de Controle do Monitoramento
guando, por exemplo, o infrator penetra em uma area de exclusdo, como
escolas, shoppings, hospitais e parques publicos, conforme a determinacao

do Juiz.

O GPS é capaz de calcular a longitude, assim como a latitude,
direcéo e velocidade do monitorado o tempo todo, sem pausas e sem interrupgoes.
Isso é muito importante para alertar o Centro de Controle do Monitoramento, quando
o monitorado invade uma area de exclusdo, ou seja, uma area em que ele ndo pode
frequentar por determinagdo do Juiz como, por exemplo, escolas, shoppings e
parques publicos. O GPS também se mostra muito importante para averiguar e
descobrir acusa¢des mentirosas, onde a inocéncia do infrator ndo podera ser

colocada em risco devido a qualquer picuinha injusta.

8.2 Monitoramento Eletrénico nos Estados Unidos

De acordo com Oliveira (2007, p.27-28), os pesquisadores Dr. Ralph
Schwitzgebel e seu irmao Robert Schwitzgebel, membros do Science Committee on
Psychological Experimentation da Universidade de Harvard, Estados Unidos, podem
ser considerados pais da prisdo virtual por via do monitoramento eletrbnico e sua
vigilancia via satélite. Em 1964, os pesquisadores elaboraram suas primeiras
experiéncias de localizagdo a distancia de individuos. Eles criaram um sistema de
vigilancia radiotelemétrico portatil, onde a primeira experiéncia do mencionado
sistema se deu em Boston, com 16 (dezesseis) jovens voluntarios, condenados e

reincidentes que usufruiam de liberdade condicional na época. Ainda sem
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movimentag&o qualquer de satélite, duas caixas com aproximadamente um quilo no
total foram colocadas sob as camisas dos jovens, uma caixa continha as baterias, e
a outra um emissor que era capaz de enviar um sinal codificado diferente para cada
individuo, tais sinais eram transmitidos para receptores que ficavam no forro da casa
dos jovens e eram retransmitidos para uma antiga estacdo de controle de misseis,
permitindo localizar os detentos por um perimetro de 400 metros. Posteriormente,
em 1971, uma outra experiéncia se designou, esta em Saint-Louis, também Estados
Unidos, era aplicada em um programa totalmente voltado para jovens detentos antes
do julgamento, com o Unico intuito de reduzir a taxa de suicidios que era constatada
entre eles. Porém, foi em Albuquerque, Estado do Novo México, nos Estados
Unidos, em 1977, que o Juiz Jack Love ao se interessar pelas localizacbes
eletrbnicas dos animais pensou no desenvolvimento do monitoramento eletrénico via
satélite para presos. Nao foi muito facil convencer a Administracdo Judiciaria de
Albuquergue para aceitarem o experimento de um aparelho receptor que deveria ser
preso ao pulso, nem mesmo, fabricantes de computadores para desenvolver esses
dispositivos, luta que perdurou por quatro anos, até que entdo Love conseguiu
convencer o executivo Michael Gron — da empresa de informéatica Honeywell —, a
produzir uma espécie de bracelete para o feito. Assim nasceu, a National
Incarceration Monitor and Control Services, a primeira empresa que produziu
instalacdes eletrbnicas para o controle de seres humanos.
Indaga Oliveira (2007, p.28-29):

(...) Em 1983, apds ter usado, em si mesmo, o bracelete, durante trés
semanas, o0 Juiz Love ordenou o monitoramento de cinco delinglientes,
entre 0s quais, um estuprador que havia infringido as regras do livramento
condicional. O electronic monitoring (chamado também tagging) estava
lancado. Ele expandiu-se rapidamente em formas de projetos-pilotos, em
Washington, depois na Virginia, Flérida, Michigan, Califérnia e Alabama,
sucessivamente. No final de 1986, quarenta e cinco programas estavam

sendo aplicados em vinte e seis Estados norte-americanos.

Apos fazer um experimento de trés semanas em si mesmo, o Juiz Jack
Love, ordenou que cinco delingiientes fossem monitorados, essa decisdo data no
ano de 1983, lancando a tona o eletronic monitoring — também chamado de tagging

— que logo se expandiu por outros Estados, como Washington, Virginia, Florida,
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Michigan e Califérnia. O numero de Estados norte-americanos que passaram a
aplicar o monitoramento eletronico somava ao final de 1986, vinte e seis Estados.

Explica ainda Oliveira (2007, p.30-32), num periodo mais proximo dos
dias atuais, pode-se afirmar que quarenta e seis estados aplicam tal sistema nos
Estados Unidos, onde um preso encarcerado custa em média quarenta e cinco
dolares por dia, j& um preso monitorado custa cerca de quinze dolares por dia,
ressaltando que dentre esses quinze dolares mencionados, estdo as despesas e 0s
gastos com o pessoal que trabalha na administracdo e na manutencdo dos
equipamentos. Mensalmente, o estado gasta cerca de 1.350 ddlares por preso
encarcerado, enquanto ao infrator monitorado é gasto no méaximo 450 ddlares ao
més. Também, ha ainda, experiéncias avancadas quanto a conexdo do
monitoramento a um aparelho celular, embora o custo estimado sera mais elevado
que o do telefone fixo. A aplicacédo inicial desse sistema de monitoramento, se deu a
jovens menores, onde a finalidade era evitar suicidios entre os mesmos. Hoje, além
dos menores infratores, os infratores do transito e de infracbes com drogas,
justificam a maioria dos monitorados, onde além do controle que é produzido existe
também assisténcia socioeducativa em tais programas de monitoramento eletrénico.
S6 pode se beneficiar de tal sistema aquele individuo que passa por um exame
psicolégico para verificar se ele é capaz de se adequar ao uso do monitoramento e
das regras ditadas pelo Juiz. Crimes que causam maiores incbmodos a sociedade,
como € o caso da violéncia sexual ndo podem integrar o sistema de monitoramento.
A legislacao federal dos Estados Unidos adequou o monitoramento eletronico como
uma alternativa ao sursis tradicional e a liberdade condicional, jA os Estados
associam-no como penalidades ou medidas de obrigacdo de residéncia fixa. Ha
ainda, a aplicacdo dessa medida durante a fase anterior a sentenca do processo
penal, sendo assim, pode-se afirmar que o numero de monitorados chega a
aproximadamente 100 mil.

As modalidades de aplicacdo do monitoramento eletrénico nos Estados
Unidos, ja esta plenamente consolidada quanto ao emprego de uma tornozeleira ou
pulseira, mas ha testes sendo realizados na implantagdo de um microchip, porém,

ainda nao se aplica definitivamente.

8.3 Monitoramento Eletrénico em Outros Paises
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Apoés o surgimento do monitoramento eletrénico nos Estados Unidos,
outros paises passaram também a adotar tal sistema, seguindo como base as
orientagbes que foram dadas nos Estados Unidos, e também aplicando outras
formas a serem seguidas.

Ensina Oliveira (2007, p.36), que na Europa os primeiros paises a
adotarem tal sistema foram a Inglaterra e o Pais de Gales, algo que se deu a partir
de 1989, posteriormente Suécia e Holanda, em 1994 e 1995, também passaram a
admitir tal sistema de vigilancia. O dispositivo foi elaborado desde o seu surgimento
como uma modalidade de execucdo da pena privativa de liberdade, onde € preciso
passar por alguns requisitos para que o mesmo seja adotado, como o tipo de
infracdo, levando em conta a sua gravidade, o consentimento do infrator e de sua
familia, desde que o mesmo possuia endereco fixo e uma atividade laborativa. E
justamente assim, que a maioria dos paises emprega tal sistema, seguindo mais ou
menos essas premissas, além de outras.

Dentre os paises que empregam o monitoramento eletrdnico estdo:
Africa do Sul, Alemanha, Andorra, Australia, Bélgica, Canada, China, Dinamarca,
Escécia, Espanha, Franca, Holanda, Hungria, Inglaterra, lIsrael, Itélia, Japao,
Noruega, Nova Zelandia, Pais de Gales, Portugal, Singapura, Tailandia, Suécia e

Suica.

8.4 Monitoramento Eletronico no Brasil

8.4.1 Vantagens

De acordo com Oliveira (2007, p.103-116), o monitoramento eletrénico
aplicado para individuos a espera de julgamento, em prisdo domiciliar, em
condenacgdo com pena de curta duragéo, ou ainda em cumprimento de pena na fase
da execucao penal, se mostrou de imediato um mecanismo adequado para: a) evitar

a rotina da dessocializacdo do encarceramento; b) permitir novas oportunidades
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para a vida familiar e comunitaria do delinqiiente; c) lutar contra a superlotacédo
carceréria; d) diminuir os riscos de reincidéncia; e) reduzir os custos dos encargos
atribuidos ao encarceramento.

Conforme Gomes (1995, s.p.) apud Sarubbi e Rezendo (1997, p.18),
que na época era Juiz de Direito da 26% Vara Criminal de Sao Paulo, mais
precisamente em 1995, onde alegou em Simpdsio sobre Sistema Penitenciario que
“Hoje, sO6 chega a nos o auto de prisdo em flagrante e a denuncia do promotor,
depois de 18 dias de prisdo, em média.”, sobre isto Sarubbi e Rezende (1997, p.18)

indagam:

Eis ai o tempo necessério (talvez até menos de 18 dias), para que um
“simples” infrator primario, detido por causa de uma “bobagem feita”, possa
vir a se tornar um perigoso criminoso, diante do “aprendizado” que podera
adquirir se misturado com outros de maior gravidade e verdadeiros experts
na senda do crime.

Veja que o referido autor descreveu este tema em seu livro reportagem
elaborado em 1997, com dados colhidos especialmente em 1995 e 1996, onde ja
existia um certo atraso da prisdo em flagrante até que esta chegasse ao Juiz para
julgéa-la como mostrou Luiz Flavio Gomes. Esses 18 dias que permanece preso tal
detento, pode se configurar em um dano irreparavel e muito perigoso transformando
0 até entdo réu primario em um perigoso criminoso contribuinte da reincidéncia
criminal.

Conforme Rabelo (2010, s.p.), noticiando sobre as situacfes dos

presidios capixabas:

No préximo dia 15, o Conselho de Direitos Humanos da ONU vai analisar o
relatério com 30 péaginas e oito fotografias que detalham a precariedade
das unidades prisionais, a pratica de tortura e execug¢des sumarias de
detentos (com requintes de crueldade), além do confinamento de presos
em contéineres e celas superlotadas e sem nenhuma condi¢cdo de higiene.
Por mais graves que sejam as violagbes, o Conselho da ONU, porém, ndo
tem carater punitivo. Os membros podem apenas sugerir recomendacdes
ao Brasil para que as arbitrariedades que afrontam os direitos humanos
cessem.

Assim, fica demonstrada uma realidade fética, que atua nos
estabelecimentos penais da época em que vivemos, mostrando o tamanho do

maleficio que a prisdo pode ocasionar a alguém, por isso, alegar que a prisao
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somente deve ser decretada em ultimo caso, quando nenhuma outra forma de
punicdo puder ser aplicada. Veja que o monitoramento eletrénico ndo surgira como
um mecanismo de se tirar todos os detentos das prisdes, e sim, beneficiara no
combate a superlotacdo carceraria e ao indice de reincidéncia, isto porque, alguém
que é posto em um estabelecimento cujas circunstancias foram mencionadas, ou
seja, onde se aplica a tortura contra os detentos, execu¢fes sumarias, confinamento
em contéineres, celas superlotadas e sem higiene, trara resultados revoltantes para
agueles que ali passam a habitar, fazendo com que o individuo, muitas vezes facil
de recupera-lo, pode se mostrar totalmente inconformado passando a ver o crime
com outros olhos, tomando odio daqueles que regulam o sistema e se
despreocupando cada vez mais com a sociedade. Estes podem ser detentos
primarios, ou ainda, autores de delitos menos graves cuja sustentacdo da prisdo nos
moldes em que se encontra ndo se justifica para penalizar 0s mesmos.

De acordo com Médici (1979, p.33), fazendo menc¢éo as vantagens da

prisdo aberta, ele aborda o seguinte:

A principal vantagem da prisdo aberta € a manutencdo do condenado no
convivio da sociedade, ainda que sua liberdade seja limitada e controlada.
Como consequéncia, serdo menores os efeitos psicoldgicos da pena em
relagdo ao preso-albergado do que o recluso submetido a segregacéo
celular. (...)

Além disso o regime aberto permite a continuidade da atividade laborativa
do condenado, com maiores possibilidades de sustento da familia. Esta
ndo correra tantos riscos de dissolugdo, pois o sentenciado mantém
relacionamento direto e constante com o cdnjuge, filhos e demais parentes.
E, ao ver terminada sua pena, o condenado estard em plenas condi¢cbes de
voltar a uma vida normal, ao contrario do que ocorre com o egresso da
prisdo fechada, que encontrard muitos obstaculos, a comecar pela
obtencédo de emprego.

A prisdo aberta, embora de certa forma “debilitada” do nosso cotidiano
criminal, sempre se mostrou muito mais eficaz que a pena privativa de liberdade em
regime fechado, hora porque permitisse ao condenado manter o convivio social com
sua familia, ndo distanciando ele das normas sociais comuns a comunidade, hora
porque ele pode continuar trabalhando, retirando de seu trabalho o sustento de sua
familia. Isso gera uma capacidade muito maior de ressocializacdo ao apenado do
gue o constrangimento de submeté-lo a um regime fechado, isolando-o do mundo

social em que viveu fora da prisao.
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Porém, quanto a este tema dois argumentos devem se tecer. O
primeiro é que a utilizacdo do sistema de monitoramento eletrénico ir4 aproximar
mais o condenado a este fator ressocializador, como ocorre com o regime aberto.
Assim, submeter o condenado a uma pena alternativa, entende-se esta por
monitoramento eletronico, isso significa que melhores condi¢des para facilitar na sua
reabilitacdo serdo atribuidas, pois assim como no regime aberto, o individuo tera
possibilidade de voltar ao relacionamento social com o mundo exterior a prisédo, além
do convivio com seus familiares. O segundo argumento que se deve levar em conta,
€ que além dos beneficios que isso ira trazer o Estado também estara aplicando
uma seguranca maior desses individuos, pois embora a casa do albergado tenha
sido banida de nosso sistema, ainda € permitido solicitar a progressao ao regime
aberto para os encarcerados desde que cumpridos 0s requisitos expressos em lei,
porém, na pratica o que acontece € que esse regime de progressdo € cumprido em
casa e nao ha qualquer fiscalizacdo sobre estes detentos. Sobre isto, Mirabete
(2006, p.259) indaga:

O regime de prisdo aberta em residéncia particular (prisdo domiciliar),
indiscriminadamente concedido durante a vigéncia da lei anterior com
graves prejuizos a defesa social, somente serd admitido se o condenado for
maior de 70 anos, se estiver acometido de doenca grave, ou se tratar de
mulher com filho menor ou deficiente fisico ou mental ou se for gestante (art.
117 da LEP). Entretanto, diante da falta de estabelecimentos adequados ao
cumprimento da pena em regime aberto, a jurisprudéncia voltou a fixar-se
no sentido de que, nessa hipétese, deve-se conceder a prisdo em domicilio.

O regime aberto, ainda que de forma menos grave, ainda € uma parte
da condenacéo, e nao justifica deixa-la para ser cumprida em prisdo domiciliar, como
fora mostrado por Mirabete (2006, p.259), a falta de estabelecimentos penais fez
com que essa possibilidade passasse a ser aceita pelas jurisprudéncias, é
justamente assim que ocorre hoje em dia. A maneira mais eficaz de voltar a dar um
tratamento adequado a esse regime hoje em dia, € o monitoramento eletrénico
porque o Estado ndo ir4 gastar com a criacado de estabelecimentos albergues, pois
isso ndo se justifica, mas ao contrario, ird dar a este instituto a adaptacdo do
monitoramento, assim, 0 regime aberto que esta defasado sem fiscalizacdo
nenhuma, podera voltar a ter eficacia e promover uma fiscalizacao efetiva.

De acordo com Braziliense, (2010, s.p.):
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Cada preso do sistema penitenciario do Brasil custa, em média, R$ 1,6 mil
por més. Com o uso das tornozeleiras ou das pulseiras eletrdnicas, esse
valor poderia cair para aproximadamente R$ 400, sem incluir o gasto
pessoal necessario para a manutencao da fiscalizacéo.

A utilizagdo do monitoramento eletrénico, além dos demais beneficios
mencionados nesse capitulo, ird beneficiar ao Estado uma economia, pois, de
acordo com a publicacdo citada, cada preso do sistema penitenciario brasileiro,
custa em média R$ 1.600 (mil e seiscentos reais), porém, com o uso de monitoragao
esse valor pode cair para R$ 400 (quatrocentos reais), embora neste valor nédo
esteja incluso 0 gasto necessério para a manutencdo da fiscalizacdo, mas, se
comparando com outros paises a tendéncia é justamente esta mesma, ou seja, de
reduzir as despesas gastas pelo Estado diante do encarceramento.

Certos tipos de programas foram elaborados para auxiliar na
reintegracdo social do apenado, porém, alguns fracassos ja foram encontrados,
como ocorreu com a empresa Prudendo na operacao tapa-buracos, assim mostra
Ferri (2009, s.p.):

Dois dos 20 presos que cumprem pena no semi-aberto da Penitenciaria de
Montalvao e trabalham na operacédo tapa-buracos em Presidente Prudente
fugiram nessa quinta-feira (15) durante o expediente. A utilizacdo de
reeducandos na tarefa se deu apés um convénio firmado na semana
passada entre a Prudenco, a penitenciaria e Fundacdo Professor Dr.
Manoel Pedro Pimentel (Funap). (...)

7

Segundo o0 exemplo exposto acima, €é demonstrado que a
ressocializacdo do reeducando tentou ser buscada, porém, faltou controle, faltou
monitoramento adequado. Algumas poucas oportunidades que surgem para
contribuir com esse carater ressocializador ndo sdo mais eficazes porque ainda ha
um descontrole, e isso pée em risco, tanto 0 empregador que queira contribuir como
seus outros funcionarios, e além da sociedade em geral, pois deve se atentar que o
individuo esta solto a rua sem qualquer tipo de fiscalizacdo direta capaz de mostrar
onde ele esta.

Somente assim, ou seja, dando um tratamento mais humano e mais
digno ao encarcerado € que principal finalidade da pena podera comecar a ser
alcancada, qual seja, reintegrar o individuo a sociedade. Isso seria muito benéfico,

até mesmo para evitar a reincidéncia.
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N&o havendo mencao ainda sobre a aplicacdo desse sistema aos
menores infratores, a lei podera, ou pelo menos deveria, pensar melhor nessa
qguestdo. Pois se ha um processo de prisionalizacdo muito elevado entre adultos
delinglentes, em um mesmo processo sofrem 0s menores, que também ndo se
justifica a abordagem de uma pena privativa de liberdade a um menor, onde 0s
danos serdo muito maiores do que sédo em um adulto. Conforme Rabelo (2010, s.p.)

em uma reportagem dirigida ao Estado do Espirito Santo:

Em novembro de 2009, a Justica Global enviou & Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) um pedido de medida cautelar em beneficio dos
adolescentes privados de liberdade na Unidade de Internacao
Socioeducativa (Unis). Entre abril e junho de 2009, trés mortes e vérias
dendncias de tortura haviam sido registradas na unidade. A OEA
determinou que o Brasil garantisse a vida e a integridade fisica dos
adolescentes da Unis.

Até mesmo entre 0s menores, nos casos de adolescentes privados da
liberdade, conforme uma denuncia feita a OEA - Organizacdo dos Estados
Americanos — a qual o Brasil € signatario, haviam abusos cometidos contra os
menores infratores na Unidade de Internacdo Socioeducativa (Unis), onde trés
mortes ja haviam sido computadas, mostrando assim, um exemplo claro de abuso
por parte dos agentes contra a integridade fisica dos menores, mostrando uma das
falhas que pode ocorrer com a privacao da liberdade, e insisto, falhas estas que
podem ocorrer em todo o sistema prisional, inclusive para os proprios menores. E
mostrando tal revolta pelos menores, Rabelo (2010, s.p.), na mesma reportagem
mostra que em fevereiro de 2010, a mesma comissdo que Vvisitou a Unis em
novembro de 2009, la retornou e as mesmas violacdes constatadas antes se
mostraram presente, porém, uma diferenca fora constatada, pois em uma das celas
foi encontrado um grafite na parede bem grande, este mostrava a imagem de
homens encapuzados portando armas de grosso calibre, e abaixo do desenho havia
menc¢éo ao PCC — Primeiro Comando da Capital —, maior grupo criminoso do estado
de Séo Paulo. Assim, fica uma ponderacao a ser pensada, sera esta a maneira mais
adequada de ressocializar os jovens infratores? E 6bvio que no, por isso deve ser
apto o monitoramento eletrbnico também para o0s jovens infratores, para se evitar

danos maiores no futuro.
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8.4.2 Criticas

Umas das maiores criticas que sofre o monitoramento eletrénico €
guanto o estigma social que leva a rejeicdo das pessoas, ou seja, aplicar um
dispositivo — tornozeleira ou pulseira — que fica a vista no infrator perante toda a
populacdo podera causar um dano efetivo muito grave ao monitorado. Essa
discussdo ndo se da somente aqui no Brasil, mas em outros paises que hoje adotam
tal sistema ja passaram ou ainda passam por tal debate. Como mostra Oliveira

(2007, p.55) referente a uma forte critica que se deu na Franca:

Esse bracelete tem causado discussdes sobre o estigma social que leva a
rejeicdo de pessoas sujeitas a uma condenacdo criminal. O Relatério
Bonnemaison ja prevenia que “o dispositivo ndo deveria ser usado como
uma nova matraca infamante, visivel de toda populacdo, gerando, assim, o
pior dos controles sociais”.

Uma das alternativas na Franca quanto essa a discussao foi
justamente a miniaturizacdo do dispositivo, de acordo com autor mencionado, se
fazendo parecer muito com um relégio de punho para evitar uma demarcacéo
ostensiva da criminalidade no individuo monitorado.

Outra critica bastante debatida € quanto a pane do sistema de
monitoracdo, ou seja, sera ele cem por cento seguro em sua aplicacdo, pois todo
sistema computadorizado pode ficar exposto a panes ou falta de energia. Explicando

essa alternativa, Oliveira (2007, p.55-56) expde:

(...). O receptor capta todas as operacgdes: retorno, deslocamento, pane ou
tentativa de violacdo do aparelho. Em uma falta de energia elétrica, o
Centro é igualmente informado, e, durante a pane, o receptor continua
funcionando gracas a uma bateria que assegura 72 horas de autonomia.
No caso de corte na ligagéo telefénica, o agente do Centro de Supervisdo
entra em contato com a operadora para conhecer o estado da rede e
determinar se o defeito é proveniente do lugar onde foi instalado o
equipamento. Durante o tempo de interrupcdo, o receptor registra todos os
acontecimentos em uma memoria (capacidade para mil eventos) e
transmite ao Centro de Supervisdo um relatério das atividades da pessoa

monitorada, logo que a ligacéo seja restabelecida.
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Como fora explicado, € justamente esse o procedimento aplicado na
Franca, ou seja, mesmo diante de uma pane, queda de energia, ou até mesmo corte
na ligacdo telefénica, o receptor-transmissor continua funcionando gracas a uma
bateria, que garante pelo menos 72 horas de funcionamento, ou seja, é capaz de
ficar ligado durante trés dias registrando todos os acontecimentos, que seréo
enviados ao Centro de Supervisdo no primeiro instante que a ligagao for
restabelecida.

Apresentando uma opinido sobre o monitoramento eletrénico no Brasil,
o presidente nacional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Ophir Cavalcante
se mostrou contrario a implantacao de tal sistema, conforme mostra o Braziliense
(2010, s.p.):

Preocupado com a aprovacdo do projeto, o presidente nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), Ophir Cavalcante, diz que o texto agride a
dignidade do ser humano. “O Estado esta transferindo a pena do
condenado da prisdo para a familia. Ninguém vai querer sair de casa com
uma tornozeleira ou pulseira eletrdonica”, acredita. “Essa proposta ndo tem
a consisténcia necesséaria para reduzir a superpopulagdo carceraria. E
subjetivo.” Ophir também cita a pressdo dos empresarios do setor. “Ha uma
insisténcia”, acrescenta ele, ao informar que a OAB deve criar uma
comissédo para analisar o teor do projeto.

O atual presidente nacional da Ordem dos Advogados do Brasil
entende gque a aplicacdo do monitoramento eletrénico fere a dignidade da pessoa
humana, pois ninguém gue é submetido ao monitoramento ira querer sair de casa
por estar marcado com uma tornozeleira ou pulseira, algo que resultard no estigma
do individuo.

Uma nova critica vem se firmando também em torno da utilizacdo do
microship, uma vez que fere a integridade fisica do monitorado.

O quadro abaixo mostra o modelo de funcionamento, conforme Ghirello
(2010, s.p.):
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9 CONSIDERACOES FINAIS

Passados séculos apds o surgimento da pena, apdés Varias
manifestacdes no sentido de modificar o verdadeiro sentido da pena que antes era
conhecida como prisdo-custédia, surgiu depois de muito tempo a prisdo-pena.
Diante desta, muitos argumentos se persuadiram para justifica-la, dentre os
principais estavam penas proporcionais, mais dignas e humanas para n&o
interferirem na dignidade do delinqliente, que embora esteja preso, nédo deixa de ser
humano, por isso néo se justificava dar um tratamento de coisas ou animais aqueles
gue eram punidos pela pratica de algum delito.

Mesmo com o passar dos séculos em que se aprofundaram essas
questbes, hoje em dia, totalmente com um conceito voltado para o bem do
delinglente encarcerado, ainda € possivel se constatar violacdes a certos principios
gue passaram a reger a nacao mundial, inclusive a brasileira. Prisbes em péssimas
condi¢cbes sao algo que estdo presente no meio em que vivemos, apesar da luta e
das manifestacOes para que a pena chegasse a sua finalidade retributiva, tudo ficou
em escritos, em doutrinas, em teoria. Na pratica pode-se constatar algo que era
criticado a séculos atras, por isso, pode-se afirmar que a pena deixou sim de ser
aplicada de forma desproporcional, como ocorriam com as mutilagcdes, acoites etc.,
porém ela ainda continua sendo desumana ao passo que submeter pessoas em
prisbes inadequadas também comporta em uma desproporcionalidade. Portanto, a
pena mudou de figura, mais continua sendo um maleficio resultante da pena
privativa de liberdade.

Apds as mais variadas criticas ao sistema prisional, a superlotacdo, o
problema da reincidéncia, a falta de perspectiva profissional, a prisionalizacdo, o
fator crimin6geno da mesma, tudo isso faz com que o objetivo ressocializador da
pena figue cada vez mais distante, onde o indice de reincidéncia é quem passa a ter
um patamar mais elevado. Portanto, a pena privativa de liberdade s6 contribui para
formar mais e mais criminosos, ndo se justificando sua aplicagdo a certos tipos de
pessoas, uma vez que, um simples experimento com a prisédo ja pode ser o bastante

para delinquir alguém.
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O monitoramento eletrdnico se mostra eficaz na luta contra a
superlotagdo carcerdaria, os riscos de reincidéncia que na atualidade sdo muito
elevados, para promover um tratamento ressocializador da pena, algo que é
totalmente ao inverso hoje em dia, podendo se admitir que a pena de prisdo nao
ressocializa, mas sim dessocializa, além de permitir uma interacdo maior do
monitorado com sua familia e a sua vida em sociedade.

Um outro argumento que justifica sua aplicacdo em nosso pais, é a
reducdo dos custos atribuidos pelo Estado com o encarceramento, manter uma
pessoa atrds das grades custa caro para o Estado, e isso se mostra ineficaz ao
passo que a pena nao respeita suas fungdes, portanto, encarcerar alguém, além de
caro, de nada adianta na busca da ressocializacao.

Manter um controle maior e mais seguro agueles que séo beneficiados
com certos direitos que visam amenizar a prisdo e evitar que ela seja totalmente
aplicada, como ocorre no caso do livramento condicional, das chamadas “saidinhas”
no regime semi-aberto, no indulto em datas comemorativas. Pois, tais beneficios sdo
permitidos e aplicados na fase da execucdo da pena, porém, ndo ha um controle
adequado, sendo inumeros os exemplos de fugas e até mesmo a préatica de novos
crimes durante esses beneficios.

Por isso, seguindo o exemplo de varios paises, inclusive dos Estados
Unidos que aplica o monitoramento eletrénico a mais tempo e ainda o prevé nos dias
atuais, o Brasil, levando em consideracdo os beneficios que trouxe esse sistema aos
paises que o adotam, deve sim aplicar o monitoramento eletrénico ndo sé como uma
forma alternativa da pena privativa de liberdade, e com aplicacdo na fase de
execucdo da pena, mas também como meio de prisdo cautelar e a menores
infratores, que séo o futuro de amanhd, portanto, toda essa idéia de evitar o estigma
e a prisionalizacdo que decorrem do encarceramento, deve comportar também os
menores que sofrem danos muitos maiores que 0s proprios adultos devido a priséo.
Hora, se a crianca de hoje sera o adulto de amanhd, sua mentalidade deve ser
conservada para que a mesma siga sua vida em comum acordo com as regras que
regem perante a sociedade, ndo se justificando, desde cedo trata-la como
verdadeiros criminosos que devem estar atras das grades, isso sO contribui para a
revolta em suas mentes, transtornando-os e fazendo sentirem raiva, odio, se

dedicando cada vez mais cedo ao mundo do crime.
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Portanto, embora a Lei 12.258 tenha sido vetada quase que totalmente
pelo Presidente Luiz Inécio Lula da Silva, a mesma sera reanalisada e conforme as
mais variadas vantagens da aplicacdo desse sistema citadas nesse trabalho, a
tendéncia da sociedade e também do legislador sera efetivamente a da sua

promulgagéo.
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12 ANEXOS

Segue em anexo a Lei n,®° 12.258, de 15 de junho de 2010,
onde foi alvo de muitas vedac¢des pelo atual Presidente Luiz Inacio Lula

da Silva.

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN°12.258, DE 15 DE JUNHO DE 2010.

Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), e a Lei n® 7.210, de 11 de julho
de 1984 (Lei de Execucao Penal), para prever a
possibilidade de utilizagdo de equipamento de
vigilancia indireta pelo condenado nos casos em que
especifica.

Mensagem de veto

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° (VETADO).

Art. 2° A Lein® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal), passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.258-2010?OpenDocument
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http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2010/Msg/VEP-310-10.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2010/Msg/VEP-310-10.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L7210.htm#art122p
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Paragrafo Unico. A auséncia de vigilancia direta ndo impede a utilizacdo de equipamento de
monitoragéo eletrénica pelo condenado, quando assim determinar o juiz da execugdo.” (NR)

EAM 124, o

§ 1° Ao conceder a saida temporaria, o juiz impora ao beneficiario as seguintes condicdes, entre
outras que entender compativeis com as circunstancias do caso e a situacao pessoal do condenado:

| - fornecimento do endereco onde reside a familia a ser visitada ou onde podera ser encontrado
durante o gozo do beneficio;

Il - recolhimento a residéncia visitada, no periodo noturno;
Il - proibicdo de frequentar bares, casas noturnas e estabelecimentos congéneres.

§ 2° Quando se tratar de frequéncia a curso profissionalizante, de instru¢cdo de ensino médio ou
superior, o0 tempo de saida serd o necessério para o cumprimento das atividades discentes.

§ 3° Nos demais casos, as autorizacbes de saida somente poderdo ser concedidas com prazo
minimo de 45 (quarenta e cinco) dias de intervalo entre uma e outra.” (NR)

EAM. 132, o

d) (VETADOY’ (NR)

“TITULO V

Secdo VI

Da Monitoracéo Eletrénica

Art. 146-A. (VETADO).

Art. 146-B. O juiz podera definir a fiscalizagdo por meio da monitoracao eletrdnica quando:
| - (VETADO);

Il - autorizar a saida temporaria no regime semiaberto;

Il - (VETADO);


http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L7210.htm#art124§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L7210.htm#art132§2d
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2010/Msg/VEP-310-10.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil/LEIS/L7210.htm#secaovi
http://www.planalto.gov.br/ccivil/_Ato2007-2010/2010/Msg/VEP-310-10.htm
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IV - determinar a prisédo domiciliar;
V - (VETADO);
Paragrafo Unico. (VETADO).

Art. 146-C. O condenado serd instruido acerca dos cuidados que devera adotar com o equipamento
eletrdnico e dos seguintes deveres:

| - receber visitas do servidor responsavel pela monitoracao eletrénica, responder aos seus contatos e
cumprir suas orientacdes;

Il - abster-se de remover, de violar, de modificar, de danificar de qualquer forma o dispositivo de
monitorac&o eletrdnica ou de permitir que outrem o faga;

Il - (VETADO):

Paragrafo unico. A violagdo comprovada dos deveres previstos neste artigo podera acarretar, a
critério do juiz da execuc¢éo, ouvidos o Ministério Publico e a defesa:

| - a regressao do regime;

Il - a revogacgédo da autorizacé@o de saida temporaria;
Il - (VETADO);

IV - (VETADO);

V - (VETADO);

VI - a revogacgédo da prisdo domiciliar;

VII - adverténcia, por escrito, para todos os casos em que o juiz da execucdo decida ndo aplicar
alguma das medidas previstas nos incisos de | a VI deste paragrafo.

Art. 146-D. A monitoragdo eletrdnica podera ser revogada:
| - guando se tornar desnecessaria ou inadequada;

Il - se 0 acusado ou condenado violar os deveres a que estiver sujeito durante a sua vigéncia ou
cometer falta grave.”

Art. 32 O Poder Executivo regulamentara a implementacdo da monitoracgéo eletronica.
Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag&o.
Brasilia, 15 de junho de 2010; 189° da Independéncia e 122° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto
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