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RESUMO

A presente pesquisa aborda a finalidade das penas estabelecidas no Direito Penal
brasileiro na qual sdo aplicadas pelo Estado, e verificar se as mesmas tem a funcao
de ressocializacdo do preso quanto a sua aplicabilidade. Partiremos da origem da
pena, sua evolucao historica, e sua finalidade nas respectivas etapas de evolugao e
seu papel na sociedade. Através da demonstracao dos tipos de penas existentes no
Brasil e os regimes para o cumprimento destas, discutir-se-a a disposicao das penas
na lei, a efetiva aplicacao dos principios constitucionais que as precedem, a fim de
concluir se a aplicacao da pena é de maneira humana e ressocializadora, garantindo
a efetividade do objetivo previsto no Direito Penal, enfocando o papel da sociedade,
de acao ou omissao, frente a recepcao do egresso. Com o conhecimento obtido no
artigo sem a pretensao de esgotar o assunto, a causa final é discutir as formas
praticas que se adéquam ao sistema penal visando que este ndo € um problema
isolado de governantes ou do legislador e sim de todos os operadores do direito,
inclusive da sociedade que devem contribuir para que a lei seja efetiva, apropriada e
justa.

Palavras-chave: Finalidade da pena. Aplicacdo da pena. Ressocializacao do preso.



ABSTRACT

This research addresses the purpose of penalties laid down in the Criminal Law in
Brazil which are enforced by the state, and check if the same has the function of
rehabilitation of the prisoner as to its applicability. We leave the origin of the pen, its
historical evolution, and its purpose in the respective stages of evolution and its role
in society. Through the demonstration of the kinds of sentences available in Brazil
and for compliance with these regimes, up-to discuss the arrangement of feathers in
the law, the effective application of constitutional principles that precede them, in
order to conclude whether the application of the penalty is resocialization a humanely
and ensuring the effectiveness of the objective laid down in the Criminal Law,
focusing on the role of society, action or omission, the front desk of egress. With the
knowledge gained in the article without pretending to exhaust the subject, the final
cause is to discuss practical ways that suit the criminal justice system in order that
this is not an isolated problem of government or the legislature, but of all law
enforcement officers, inclusive society that should contribute to the law to be
effective, appropriate and fair.

Keywords: Purpose of the sentence. Sentencing. Resocialization of prisoners.
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INTRODUCAO

O assunto questionado neste trabalho é de consideravel énfase e
polémica, nas areas juridica, politica e social, pois através do sistema penal
brasileiro vem se buscando meios para a ressocializacdo do preso de forma efetiva e

adequada.

Numa breve analise histérica, pode-se comentar que as penas € 0s
castigos que o Estado aplicava aqueles violadores das normas, foram evoluindo em
face de uma atencdo maior a humanizacdo. A partir da obra “Dos delitos e das
penas" do autor Cesare Beccaria, as penas desumanas e degradantes do primeiro
sistema punitivo renunciaram seu espaco para outras, com entendimento mais
humanitario, cujo objetivo é a recuperacdo do delinqiente. Assim, as penas
corporais foram revertidas em penas privativas de liberdade, persistindo este
objetivo de humanizagéao das penas, até os dias atuais.

A pena nao tem um conceito genérico, valido para qualquer lugar e
momento. Consiste em uma definicdo legal de cada cddigo penal em especifico, em
que estao elencadas as penas, cujas variagdes incidem as mudancas vividas pelo
Estado.

A utilidade da pena da-se pelo fato de que, teoricamente, a partir de
sua aplicacdo, o infrator desista de praticar novos crimes. Contudo, se pararmos
para analisar, pode-se concluir que a melhor forma de evitar que delitos sejam
cometidos € a prevencao e nao a punicao.

A finalidade da pena é impedir que o criminoso cometa futuros delitos e
ndo cause danos a sociedade, porém, é necessaria a adequacao e utilidade da

sangao para que nao cause danos contrarios a sociedade.

Muitos doutrinadores do Direito defendem a afirmacao clara, explicita e
positiva de que a pena deve ressocializar o preso, introduzindo-o na sociedade,
contudo, este objetivo ndo tem sido aplicado no campo juridico, politico e social, pois
as penitenciarias encontram-se superlotadas, a reincidéncia esta em niveis

elevadissimos, ndo sao criadas agbes politicas afirmativas, as penas nao sao
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aplicadas de forma adequada ao caso concreto, e na sociedade ha o preconceito em
relacdo aos ex-presidiarios estigmatizando-o, desta forma ndo se encontra saida

para ressocializacado do preso.

Destarte, que a sociedade e a comunidade juridica reclamam
resultados ainda nao alcancados pelo Direito Penal brasileiro, sendo um dos
principais caminhos para o estudo e compreenséo do tema é identificar o fim, ou os
fins, da pena, ja que o Direito Penal tem sido avaliado por aquilo que se entende que
deva ser seu resultado, que € buscado, /ato sensu, com a pena. E ao final, entender
como se encontra o cenario atual do sistema carcerario brasileiro, a fim de analisar
criticamente se a finalidade e utilidade da pena estdo em consonéncia com o0s

principios maiores da Carta da Republica.
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2 DIREITO PENAL

2.1 Surgimento

Ramo do direito publico, o direito penal, responsavel pela descricao de
condutas criminosas com as respectivas penas a fim de prevalecer o ius puniendi
estatal objetivando a protecdo de bens juridicos relevante para uma sociedade

civilizada e harmoénica.

Era necessaria a criacao de regras para harmonizar o convivio social
sendo impostas sancdes para impor aquilo que era de sentimento comum de um

povo. Luiz Regis Prado (2002, p.54) ensina sobre a criacdo de regras:

O homem, por sua prépria natureza, vive e coexiste em comunidade (relatio
ad alterum). O Direito regula o convivio social, assegurando-lhes as
condigbes minimas de existéncia, de desenvolvimento e de paz. Tanto
assim é que a sociedade e Direito se pressupdem mutuamente (ubi societas
ibi jus et ibi jus ubi societas).

O direito penal surgiu desde os primordios da civilizacdo a fim de
garantir a convivéncia pacifica minima entre os membros de uma sociedade. Pode-
se afirmar que nesse momento nao era um direito penal com codificacées ou
imposto pelo direito publico estatal. Era um direito penal voltado para vinganca
privada.

Nas palavras do eminente jurista Bitencourt (2010, p.31):

Quando as infracbes aos direitos e interesses do individuo assumem
determinadas proporgdes, e o demais meios de controle social mostram-se
insuficientes ou ineficazes para harmonizar o convivio social, surge o Direito
Penal com sua natureza peculiar de meio de controle social formalizado,
procurando resolver conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas
pela desinteligéncia dos homens.
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Assim, com as desestabilizacbes das relacbes de uma determinada
sociedade, faz-se necessaria a criacdo de um sistema de regras de carater
coercitivo a fim de resgatar a paz social. Logo, quem desempenha esse papel é o
direito penal.

2.2 Evolucao Historica do Direito Penal

Sempre para se adentrar em uma linha do tempo do desenvolvimento
de um ramo do direito, é de ordem buscar raizes histéricas para bem compreender
os estagios de desenvolvimento, pois o passado, na visao de Fustel Coulanges em
sua magnifica obra “A cidade antiga” (1975, p.9):

“[...] felizmente, o passado nunca morre totalmente para o homem. O
homem pode esquecé-lo, mas continua sempre a guarda-lo em seu interior,
pois 0 seu estado, tal como se apresenta em cada época, é o produto e 0
resumo de todas as épocas anteriores. E se cada home auscultar a sua
propria alma, nela podera encontrar e distinguir as diferentes épocas e o
que cada uma dessas épocas lhe legou.”

Historicamente, o direito penal evoluiu da vinganca privada, passando
pela vinganga divina, atingindo o 4pice na institucionalizagdo da vinganga publica
através do Estado. De tal sorte, a evolugdo ocorreu de forma cronolégica e pelos
povos de acordo com as respectivas necessidades de pacificacdo social. Ressalta-
se nesse ponto que o direito penal e o estudo da pena sao indissociaveis.

Assim, para o eminente penalista Luiz Regis Prado (2002, p.67-68):

A histéria do Direito Penal reflete o estado social e as ideias que o
caracterizam. As etapas da evolugdo da justica punitiva podem ser assim
resumida: a) Primeira época. Crimen é atentado contra os deuses. Pena,
meio de aplacar a coélera divina; b) Segunda época. Crimen é agressao
violenta de uma tribo contra outra. Pena, vinganga de sangue de tribo a
tribo; c) Terceira época. Crimen é a transgressdao da ordem juridica
estabelecida pelo poder do Estado. Pena é a reagcdo do Estado contra a
vontade individual oposta a sua.
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Portanto, em seguida serdo buscadas as raizes histéricas da evolucao
da pena, pois o direito penal ndo teria a razdo de ser caso nao fosse agregado aos
seus sistemas a ideia de pena. Por mais antigo que seja a idealizacao de um direito
punitivo, ao que parece, antes de ser um sistema que descrevesse condutas

incriminadoras, era o intento de punir que se sobrepunha no sistema.

2.3 Origem e Evolucao da Pena

Ao longo da histéria o direito penal foi se desenvolvendo e junto a ele,
de modo praticamente inexoravel, surge como consequéncia légica a sancao penal.
Sem esta, o direito penal nao teria sentido de existir, pois vazio de conteudo
sancionatorio, ele ndo atingiria seu intento que é a harmonizacao social protegendo

valores que é caro a uma sociedade civilizada.

Desta forma, a pena evolui da mesma forma e proporcdo que
desenvolve o direito penal. Cada povo dentro de um determinado momento histoérico
montou seu sistema penal, sempre atribuindo a determinadas condutas uma pena.

Essas penas foram das mais véarias possiveis.

Vale lembrar que nos povos antigos o direito penal era impregnado de
conteudo religioso, conforme licdo de Bitencourt (2010, p.59) “Esta fase, que se
convencionou denominar fase da vinganca privada, resultou da grande influencia

exercida pela religido na vida dos povos antigos.”

Em seguida a este trabalho, viaja-se na linha do tempo descrevendo a

origem e evolugao da pena de acordo com a histéria de cada povo.

2.4 Antiguidade

A origem da pena coincide com o surgimento do Direito Penal, em
virtude da constante necessidade de existéncia de sangdes penais em todas as
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épocas e todas as culturas. A pena é a consequéncia juridica principal que deriva da
infragédo penal.

A criminalidade sempre foi constante no desenvolvimento da

humanidade, consequentemente, a punicao também sempre se fez presente.

A idéia de pena nasceu com 0Ss povos primitivos, derivado do
sentimento de vinganga, primeiramente de forma privada, e posteriormente tornou-
se de competéncia juridica. A vinganca persistiu até o estabelecimento das penas

publicas.

Nesse contexto, o autor Oswaldo Henrique Duek Marques, em sua
obra “Fundamentos da Pena” (2000, p.9), expde:

O sentimento de vinganca, como manifestagao totémica, ou decorrente dos
tabus, foi sem duvida, a primeira expressao da fase mais remota de reacao
punitiva entre os povos primitivos. A violagdo aos principios inexplicaveis
dos totens e tabus conduzia o homem primitivo ao sentimento de aversao
do mal provocado pelo autor da violagdo. Esse sentimento, entdo, se
expressava por meio de vinganga exercida pela propria comunidade, sem
qualquer finalidade voltada para prevencdo de novas transgressdes. A
vinganga tinha por finalidade a destruigdo simbdlica do crime, como forma
de purificar a comunidade contaminada pela transgressao.

Logo, verificar-se-a que desde a antiguidade, a vinganca como forma
de punir o infrator ndo tinha o objetivo de evitar novos delitos, e isso perdurou ao
longo dos anos, por isso, o carater da pena nao tinha e inflexivelmente continua sem

ter a pretensao de ressocializar o criminoso.

Ao expor a evolugdo historica da pena de forma sucinta, o autor
Orandyr Teixeira Luz (2000, p.1) afirma:

A pena, em seu contexto mais amplo, tem sua origem em tempos remotos,
sendo tdo antiga quanto o surgimento do proprio homem. Bem por isso,
tragar sua evolucao histérica néo é tarefa das mais faceis, pois 0os avangos
e retrocessos havidos impedem a fixagdo de indicadores mais precisos,
dificultando qualquer pretensao narrativa de ordem cronoldgica.

E mister destacar, as principais fases histéricas da pena. Na
antiguidade o desrespeito as normas de convivéncia estabelecida nas civilizagdes
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primitivas tinha o encarceramento como punicdo ao delinqtiiente, com o fim de
preserva-lo fisicamente, do julgamento a sua execucgdo, de forma precaria, como

forma de seguranca social.

Na maioria das vezes, essas prisdes tinham como resultado a morte,
penas desonrosas e corporais. Na Grécia e em Roma se a prisdo fosse por divida, o
devedor somente seria liberto se pagasse a divida ou alguém pagasse por ele. Ja no
caso dos escravos, se cometessem desobediéncia, as penas eram impostas pelos
juizes, ao pater-familiae, e esta deveria ser imposta, sob pena de perder a
propriedade do escravo, este era submetido a prisdo temporaria ou perpétua, ou
entdo a trabalhos for¢cados de carater publico por um determinado tempo.

2.4.1 Lei de taliao

Talidzo em latim significa idéntico, ou seja, essa lei foi assim
denominada para simbolizar a principal caracteristica dessa lei que é a
proporcionalidade entre a conduta delituosa e a pena imposta. A maxima “olho por
olho, dente por dente” explicita melhor essa forma proporcional ou idéntica de

tratamento entre conduta e punicao.

Essa lei surgiu na Babilénia por volta do século XVIII a.C., e influenciou
significativamente o codigo futuro daquele povo, pois o rei Hamurabi partiu de seus
principios para a consolidacdo de seu coédigo de leis que regulou a civilizagao
babilénica até o fim do Império.

Predominava nessa época a justica privada, em que a vinganca
individual fazia prevalecer a justica pelas préprias maos, pois ndo era o Estado
institucionalizado que aplicava as penas aos infratores, eram as préprias vitimas ou

a familia desta que se utilizavam desta lei para aplicar a pena.

Entdo, nesse ideal de proporcionalidade, a relagdo entre a conduta
delituosa e consequente pena ocorria das seguintes formas, exemplificando-as: caso
em uma contenda um fere o olho do outro e cega-o, esse podera também cegar o

primeiro como forma de puni¢ao; um estuprador teria seu 6rgao genital ceifado como
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pena; um ladréo teria sua mao cortada; um assassino ou seria morto ou teria um

membro de sua familia morto como consequéncia do seu homicidio.

Portanto, para os autores, essa proporcionalidade extraida da lei de
talido mais se aproxima a uma reciprocidade do que propriamente uma idéntica
relacao entre conduta e pena. Observa-se que 0s povos posteriores se basearam de
uma forma ou de outra a essa proporcionalidade que a lei de talido impds.

2.4.2 Cédigo de Hamurabi

Por volta de 1.800 a.C., o rei do Império Babildbnico, Hamurabi, criou o
que os historiadores consideram um dos primeiros codigo juridico. Esse cédigo, com
seus 280 artigos, regulava os direitos e deveres dos babilbnicos nas esferas
administrativa, privada e penal. Nele, condutas eram criminalizadas e puni¢des eram
impingidas aos suditos que as praticavam. Segundo consta, esse Codigo sucedeu a
Lei de Talido, tendo-o por base. E mesmo apds a derrocada do Império Babilbnico,
tracos desse cddigo podem ser observados em diversos outros sistemas juridicos de

outros povos.

Na esfera penal, o coédigo previa pena de morte para condutas como
roubar pessoas ou coisas, ajudar escravo a fugir, arrombar casa, enganar pessoas,
dentre outras. Havia também outros tipos de penas tais como: perda de bens, exilio,
destituicdo da familia e prisdo. De uma leitura minuciosa desse codigo, pode-se
concluir que para a maior parte dos delitos previstos, a pena imposta era a morte, ou

seja, era a pena mais comum para aquele povo naquela época.

2.5 Idade Média

Na idade média as caracteristicas da pena continuam as mesmas,

intuito de garantir o preso para que esse nao fuja da punicdo. Surgem neste periodo
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a prisao eclesiastica e a prisdo de Estado, na primeira se o preso nao recebesse o
perdao judicial, ficava detido temporariamente ou perpetuamente. Ja a prisao de
Estado se destinava aos sacerdotes e religiosos que violavam as normas
eclesiasticas, eram penalizados a prisdao numa ala dos mosteiros onde eram
submetidos a peniténcia e meditacdo, para que assim repensassem sobre o mal

causado e tivessem seu proprio perdao.

Na idade média predominava também o direito ordalico, onde Deus era
invocado pelo infrator ou pelo sacerdote, este aplicava uma sentenca, emitida
através de veneno, agua, sementes, fogo, etc., se o sinal fosse favoravel ao réu este

era considerado inocente se fosse desfavoravel estaria provada sua culpabilidade.

Ao discorrer os marcos dessa fase, se faz mister citar o autor Orandyr
Teixeira Luz (2000, p.5), que diz:

E de se destacar na Idade Média, caracterizada por um sistema punitivo
desumano e ineficaz, a influéncia penitencial canénica, que contribuiu
sobremaneira com o surgimento do isolamento celular, o arrependimento e
a corregao do delinqliente, bem como com outras idéias voltadas a procura
da reabilitagdo do recluso.

Neste periodo muitas barbaries foram praticadas contra os infratores,
humilhacdes, espancamentos, decapitagdes, enforcamentos, atinavam fogo,
amputacoes, eram espetaculos publicos aos quais eram submetidos, a platéia se
divertia, tais medidas eram impostas pelos governantes, e o status social do réu

influenciava na imposicao da pena.

Ademais, o direito penal dessa época sofreu forte influéncia do direito
canbnico, pois era a época em que a Igreja dominava e monopolizava todas as
bases politicas estatais, incluindo seu dogmatismo para abster o povo de praticas
delituosas. Clero e nobreza governavam juntos. Entdo o sistema normativo era muito
influenciado pelos canones da Igreja e do Cristianismo. “A influéncia do cristianismo

na legislacao penal foi extensa e importante.” (PRADO, 2002, p.73).

O direito romano e o canbnico aproximaram-se em muitos pontos.
Principalmente quando se tratavam do sistema punitivo, pois naguele momento o
delito tinha dupla violagédo, ou seja, ofendia regras de ordem morais e religiosas, e
ao mesmo tempo violava regras estatais impostas pelo Imperador.
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2.6 ldade Moderna

Nos séculos XVI e XVII, a Europa sofreu com o aumento de crimes
devido ao crescimento incontrolado da pobreza, que se mantinha através do crime.
Como o numero de delinqlientes era abundante, ndo poderiam ser punidos com a
pena de morte, entdo no investiram no desenvolvimento das penas privativas de

liberdade, criando as prisdes organizadas.

Assim, Orandyr Teixeira Luz (2000, p.5), ao discutir a reforma

institucionalizada, diz:

A finalidade da instituicdo seria, por meio do trabalho e da rigida disciplina,
reformar os delinqiientes, pretendendo desestimular a pratica da vadiagem
e do delito, além de considerar que “pudesse autofinanciar-se e alcancar
alguma vantagem econdmica”, decorrente do trabalho produzido no ramo
téxtil.

Foram criadas ainda prisbes especiais para mulheres e jovens, para
manusear a delinquéncia de menor potencial ofensivo. Os delitos mais graves eram

punidos com o exilio, pelourinho, acgoite, entre outros.

Destacaram-se a época as prisdes holandesas que alcangaram seus

objetivos com éxito, seu modelo foi aderido por diversos outros paises europeus.

Das penas que mais se destacaram como barbaras e cruéis, foi a pena
de galés, onde os prisioneiros eram acorrentados num banco de um bote flutuante, e

eram obrigados a remar.

Em 1667, foi criado o Hospicio de San Felipe Neri, localizado em
Florenca, instituido pelo sacerdote Filippo Franci, 1a criangas e jovens infratores
usavam um capuz na cabeca durante as atividades coletivas que impossibilitavam
de ver uns aos outros, uma das medidas utilizadas para a reforma desse grupo de

transgressores.

Este periodo foi marcado também pela reforma carceraria e do sentido
reabilitador da pena privativa de liberdade, onde jovens, adolescentes e criangas,
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menores de 21 anos, eram isolados, trabalhavam, tinham instrugcéo religiosa e uma
disciplina rigida era utilizada para corrigi-los, esse meio de reforma foi executado na

Casa de Correcao de Sao Miguel, em Roma, sob orientacao do Papa Clemente XI.

Esta dltima reforma obteve sucesso, adotada em varios paises e foi
base para o tratamento institucional do delinqliente hoje.

Em suma, devido a pobreza extrema e o exorbitante numero de
delingliéncia, desencadearam o nascimento e desenvolvimento da pena privativa de
liberdade. Os fatores socioecondmicos e o fracasso da pena de morte que nao
coibia as novas praticas de crimes, que por sua vez ndao garantia seguranga social,

acarretaram a efetividade das penas privativas de liberdade.
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3 CRIME

3.1 Conceito

O crime pode ser conceituado cientificamente de diversas formas
conforme a classificacdo que se adota. A doutrina ndo diverge muito em relacéo a
esses conceitos e aponta as principais classificagcbes sob o prisma formal, legal,

material, criminoldgico, socioldgico e analitico.

No conceito formal, o ilustre jurista Gomes (2007, p.164) escreve
“Delito, do ponto de vista puramente formal, é o que o Estado descreve literalmente

na lei como tal”.

Conceituando-se sob o prisma legal, consoante ao art. 12 da lei de
Introducao ao Cédigo Penal:

Considera-se crime a infragdo penal a que a lei comina pena de recluséo ou
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com
pena de multa; contravengédo, a infracdo a que a lei comina, isoladamente,
pena de prisdo simples ou multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

No conceito material, “Crime, portanto, seria o fato humano lesivo ou

perigoso (ofensivo) a um interesse relevante.” (PRADO, 2002, p.206).

No aspecto criminolégico, Gomes citando Garéfalo (2007, p.166)

conceituou assim o crime:

[...] a lesédo daquela parte do sentido moral que consiste nos sentimentos de
piedade (respeito os valores alheios da personalidade) e de probidade
(respeito aos demais bens dos terceiros), desde que haja ofensa a tais
sentimentos na parte mais comum, a que se considera patrim6nio moral
indispensavel de qualquer individuo na comunidade.
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Ja conceituando crime sob o prisma sociolégico € “[...] uma conduta
discrepante ou desviada que se afasta dos modelos de comportamento

reconhecidos e que ndo atende as expectativas sociais.” (GOMES, 2007, p.167).

Por fim, ndo exaurindo as demais classificacbes, mas constando as
principais, o crime sob o0 aspecto analitico é para a teoria tripartida adotada
predominantemente entres os doutrinadores brasileiros fato tipico, antijuridico e
culpavel. Para os que adotam a teoria bipartida, crime é apenas fato tipico e
antijuridico sendo a culpabilidade pressuposto da pena, conforme ensina o Professor
Damasio Evangelista de Jesus.

3.2 Teorias

A teoria classica do crime considerava as condutas delituosas como
infracbes morais-religiosas, tanto que a palavra delito significava pecado. Entao
nesse momento o aspecto criminal tinha forte influencia religiosa. Foi muito
influenciada pelo lluminismo, e essa escola tinha seus fundamentos no jus
naturalismo de Grécio, e o contratualismo de Rousseau. Mas essa escola foi
evoluindo com os pensadores Cesare Lombroso, Rafael Garéfalo e Enrico Ferri e

atingiu seu apice com escola denominada pelos historiadores de positivista.

Assim, cada um desses pensadores tinha concepcdes diferentes sobre
o crime, tendo apenas o ponto em comum que era utilizagdo de métodos cientificos

e empiricos para formarem suas teorias.

Cesare Lombroso, fundador da escola positivista “[...] reconhecia que o
crime pode ser consequéncia de multiplas causas, que podem ser convergentes ou
independentes.” (BITENCOURT, 2010, p.87). Para ele, existia tipologia de

delinquentes: “a) natos; b) por paixdo; c) louco; d) de ocasido; e) epilético.”
(BITENCOURT, 2010, p.87). Sua obra Antropologia Criminal tentava “encontrar uma
explicagdo causal do comportamento antissocial.” (BITENCOURT, 2010, p.88).

Ainda o eminente jurista Bitencourt (2010, p.88) cita a sua mais importante licao:
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O criminoso nato de Lombroso seria reconhecido por uma série de estigmas
fisicos: assimetria do rosto, denticdo anormal, orelhas grandes, olhos
defeituosos, caracteristicas sexuais invertidas, tatuagens, irregularidades
nos dedos e nos mamilos etc.

Rafael Garo6falo escreveu em 1885 a Criminologia, que trouxe em sua
obra quatro principais principios citados por Bitencourt (2010, p.88):

a) a periculosidade como fundamento da responsabilidade do delinquente;
b) a prevencao especial como fim da pena, que, alids, é uma caracteristica
comum da corrente positivista; ¢) fundamentou o direito de punir sobre a
teoria da Defesa Social, deixando, por isso, em segundo plano os objetivos
reabilitadores; d) formulou uma definicdo sociolégica do crime natural, uma
vez que pretendia superar a nogao juridica.

O terceiro expoente da escola positivista foi Enrico Ferri que escreveu
a obra Sociologia Criminal fazendo uma sintese das ideias de Garéfalo e Lombroso,

diferenciando desses dois autores no tocante a recuperacao dos criminosos.

[...] a maioria dos delinquentes era readaptavel. Consideravam incorrigiveis
apenas 0s criminosos habituais, admitindo assim, mesmo, a eventual
corre¢gdo de uma pequena minoria dentro desse grupo. (BITENCOURT,
2010, p.89)

A escola positivista deixou importantes contribui¢cdes a destacar:

a) a descoberta de novos fatos e a realizagdo de experiéncias ampliou o
conteldo do direito; b) o nascimento de uma nova ciéncia causal-
explicativa: a criminologia; ¢) a preocupagao com o delinquente e a vitima;
d) uma melhor individualizagdo das penas (legal, judicial e executiva); e) o
conceito de periculosidade; f) o desenvolvimento de institutos como a
medida de seguranca, a suspensdo condicional da pena e o livramento
condicional; e g) o tratamento tutelar ou assistencial do menor. (PRADO e
BITENCOURT, 1995, p.33).

Essas foram as teorias que mais se debrucaram no crime em si,
surgindo inclusive nessa época a ciéncia da criminologia, com seus objetos bem
delineados que sao conhecidos na atualidade: crime, criminoso, vitima e controle

social. Posteriormente novas escolas foram estudando o crime sob diversos outros
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aspectos, mas destacam-se por ora neste trabalho, as escolas que plantou a
semente do estudo do crime que existe. S6 para citar, ha a escola moderna alema,

escola técnico-juridica, escola correcionalista e escola da defesa social.
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4 PENA

4.1 Conceito

O eminente jurista Gomes (2007, p.654) ensina-nos que a pena pode

ser conceituada como:

Pena: é a sancao (castigo) imposta pelo Estado (pela autoridade judicial
competente), quando necessaria (para fins de repressao e de prevencgao),
de acordo com o devido processo legal, ao agente culpavel de um fato
punivel.

Como se pode perceber, a pena indissociavel que é do direito penal, é
a consequéncia juridica do ius puniendi. Assim, toda conduta considerada criminosa,
depois de observado o devido processo, culmina fatalmente em uma sancéao que é

género da qual a pena € uma espécie.

Essa distincdo entre género espécie na visdo de Gomes (2007, p.654)
é relevante, pois “[...] Toda medida alternativa € uma sancao, mas nem sempre ela

conta com natureza penal”.

Ja o douto jurista Bitencourt (2010, p.98) conceitua a pena da seguinte

forma:

Ainda que se reconhecam fins preventivos — gerais ou especiais — para a
doutrina tradicional, a pena é concebida como um mal que deve ser imposto
ao autor de um delito para que expie sua culpa. Isso ndo é outra coisa que a
concepcao retributiva da pena.

Frisam-se outros conceitos importantes que bem delineia o real
significado da pena criminal. Kuehne (2003, p.24) colaciona os conceitos em sua

obra a saber:

E a perda de bens juridicos imposta pelo 6rgdo da justica a quem comete
crime. Trata-se de sancao caracteristica do Direito Penal, em sua esséncia
retributiva (citando FRAGOSO)
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Pena é a consequéncia juridica do crime, isto é, a sancéo estabelecida pela
violagdo de um preceito penal (citando BETTIOL)

E a sancdo aflitiva imposta pelo Estado, mediante agdo penal, ao autor de
uma infracdo penal, como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na
diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim € evitar novos delitos (citando
DAMASIO)

Portanto, a pena tera seu conceito conforme a teoria sobre a utilidade
ou finalidade da pena a explicar, o que sera melhor analisado no tépico a seguir.

4.2 Utilidade e Finalidade da Pena

A pena busca prevenir o delito no seu carater pratico, no que tange a
funcdo social pode dizer que a pena objetiva a ressocializacdo, concretizando o
direito positivo quando aplicadas as penas privativas de liberdade ou restritiva de
direitos, por isso dizer que tem funcao sociolégica.

Ao longo do tempo, a pena foi modificando-se sua utilidade e finalidade
de acordo com o0 momento histérico. No primeiro momento podemos resgatar a pena
com um fim em si mesma. Nao tinha carater retributivo e tampouco preventivo. Ela

punia porque deveria punir.

Essa visdo, nada humanitaria da pena, era impregnada de mistérios
religiosos, uma concepg¢ao ignorante do ponto de vista civilizatério. Basta tomar
como exemplo a época das Ordalias, que punia simplesmente porque o pecador nao
suportava a prova que lhe foi imposta, e por isso, pela vontade de Deus, deveria ser
impingida uma pena. Também na idade média, em que a inquisicao punia pessoas
que eram queimadas vivas pelo simples fato de serem contrarios aos dogmas
religiosos vigentes. Joana Darc foi queimada por manter contatos com espiritos, e
nao negar esse fato perante o clero. Galileu Galilei por pouco néo foi jogado a
fogueira por defender o heliocentrismo. Teve que renunciar publicamente o que
defendera para ndo ser punido. Ja Giordano Bruno ndo abriu mao das ideias que
defendiam e foi queimado na fogueira.
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Entdo, como se pode observar, a pena nem sempre teve a mesma
utilidade e finalidade. A partir do momento em que a sociedade evoluiu no aspecto
filoséfico e cientifico, as ciéncias juridicas também se transformaram. Deixaram de
ser algo metafisico, intangivel a razdao do homem, para ser um conjunto de regras
com bases juridicas, sociologicas e politicas, mais racional. Em consequéncia, a
pena deixou de ser um fim em si mesmo, passando a ter outras fungdes, sendo util e

tendo uma finalidade mais razoavel.

A funcao da pena tem como base algumas teorias descritas a seguir.

4.3 Teorias

4.3.1 Teoria absoluta ou retributiva da pena

A “Teoria Absoluta” nos traz que aquele que violar as normas penais
perdera sua cidadania.

Para Kant, deve prevalecer uma comunicagao direta entre o direito e a

moral, por isso as relagdes humanas devem ter como fundamento parametro legal.

Para Hegel, a pena tem natureza juridica e nao ética, pois a pena anula
o crime, acreditando ele que a esséncia da pena estaria na negacao da negacao ao
direito.

Nessa teoria, esta inserida a escola classica que, defendia uma linha
filoséfica de cunho humanitario, em que a pena fosse um meio de tutela juridica e de
retribuicdo da culpa moral, pois a pena deveria corresponder exatamente ao grau,
adequacao e proporcionalidade ao dano causado.

Em outras palavras, a fungao retributiva era punir o mal pelo mal, isto
€, naquilo que era considerado crime, o agente deveria sofrer de um mal imposto
pelo Estado para que ele penitenciasse sua culpa moral. Ja no aspecto juridico, a

funcédo retributiva era uma consequéncia logica, pois o crime era descrito pelo
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preceito primario da tipificacdo — descricdo da conduta criminosa — € 0 preceito
secundario que é a consequente pena aplicada ao praticar a conduta delituosa.

4.3.2 Teoria relativa ou preventiva da pena

Na Teoria Relativista, visavam a pena como um fim préatico de prevenir
a pratica de delitos. A punicao é consequéncia da violacdo das normas penais, logo

nao se devem cometer crimes.

A finalidade da pena para essa teoria era a de dissuadir as demais
pessoas na pratica criminosa, pois quando a pena era aplicada a um infrator, o
Estado a divulgavam com o intuito de desestimular os demais para nao incidirem na

mesma pratica.

Esta teoria divide-se em teoria da prevencao especial e teoria da
prevencao geral, a primeira ndo é dotada de idoneidade capaz de fundamentar as
consequéncias juridicas ao delito, quanto a segunda nao consegue superar
determinadas objecdes que a ela podem ser opostas, restando, portanto, ineficaz a
tarefa de justificar e fundamentar o sistema das sancdes penais em decorréncia do
delito.

4.3.3 Teoria mista

Conclui-se que ambas as teorias nao resistem as criticas, sendo que
as mesmas deixam duvidas a desejar, pois ndo possuem fundamentos validos ao
sistema penal. A pena seria intimidag@o para todos, ao ser cominada abstratamente,
e para o criminoso, ao ser imposta no caso concreto. A pena teria assim carater

intimidatério com a coacéo psicolégica.
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Das principais caracteristicas da Teoria Mista, observar-se-a o objetivo
da sancao penal de retribuir e prevenir a infracdo. A punicado se da porque infringiu a

norma e para que isso ndo venha novamente acontecer.

Nesta teoria defende-se que a pena é retributiva, mas que
primeiramente devem realizar a fungao de prevencao. Esta retribuicéo limita o poder
punitivo do Estado, na medida em que a pena somente podera ser aplicada se
houver motivo punivel, caso contrario a retribuicdo ndo sera absoluta, desta forma
viola o preceito humanitarista e a ideia utilitarista, na busca de permitir ao condenado
gue se readapte para vida em sociedade.

Em sintese, podemos afirmar que a aceitacdo da teoria mista decorre
em muito do fato de que analisam a pena de forma angular, em varios angulos,
ressaltando todas as fases da reacéo penal, ndo se restringindo apenas em um dos
aspectos presentes nas consequéncias juridico-penais aos delitos.

Contudo, todas as teorias anteriormente abordadas ndo obtiveram
sucesso, pois havia muita contradicdo, vazios sem fundamentacdo doutrinaria ou
legal. Surgiu entdo a “Teoria da Prevencdo Geral Positiva” que se divide em

“fundamentadora” e “limitadora”.

Welzel defendia a “fundamentadora”, na qual idealizava que o direito
penal deveria ter como foco a ética-social. Desta forma, a pena mostraria no seu
conteudo, existéncia, validade e efetividade de valores por eles determinados e
suscetiveis de tutela Estatal. Pois acreditava que era fungdo do direito penal
harmonizar as relagdes humanas por meio da aplicacdo da pena em seu respectivo

caso concreto previsto no ordenamento como ato ilicito.

Ja a “limitadora” prevé a prevencao geral como limitacdo ao poder
punitivo do Estado, caracterizando o direito penal como meio de controle social. A
pena tem como especialidade a intimidacao e idealiza a ressocializagcdo como forma
de prevencao social. O objetivo € a busca pela reeducacdo onde deve prevalecer
um processo entre o individuo e a sociedade, em que o Estado tem sua atuacgao
limitada a fim de respeitar os direitos de todos.

Segundo a legislacao brasileira a finalidade da pena tem como escopo
principios constitucionais que devem ser respeitados, sédo eles, principio da

legalidade, da humanidade, pessoalidade e individualizacdo da pena e culpabilidade.
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Tais principios foram extremamente importantes para humanizacao das penas, bem
como para sua aplicagdo, visto que, no Brasil foram cometidas muitas atrocidades

desde os tempos mais remotos.

O autor Adel ElI Tasse (2003, p.80), quanto aos preceitos
constitucionais que amparam a finalidade da pena, a saber — “A vida humana é,
seguramente, o bem de maior valor, tendo o Estado o dever inafastavel de protegé-
la, tanto contra as agressdes advindas do convivio em sociedade, como também

contra as do préprio poder do ente estatal.”

Nota-se que a Constituicdo Federal de 1988, adequada ao pensamento
contemporaneo em direito penal, atendeu a humanizacado da pena, tendo evoluido
para a fixagao constitucional das garantias fundamentais, na aplicacao da lei penal,
do respeito a condicao humana.

4.4 Espécies de Penas Aplicadas pelo Estado

No ordenamento juridico penal brasileiro, existem dois géneros
principais de penas: privativa de liberdade e restritiva de direito. Esta ultima se
desdobra em diversas espécies com assento no art. 5%, XLVI da CF/88 in verbis:

XLVI — a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes: a) [...]; b) perda de bens; c) multa; d) prestagdo social alternativa;
e) suspensao ou interdicdo de direitos;

No tocante as penas privativas de liberdades, essas se desdobram em
pena de reclusdo e detencdo, que serdo melhores explicadas adiante, inclusive

sobre a distincdo de ambas.

Ressalta-se que todas as penas tém como limitadores de sua
aplicacédo, o proprio art. 5° da CF/88 que tragca como mandamento de que nao
havera penas de morte - salvo caso de guerra declarada -, perpétua, trabalho

forcado, banimento e cruéis.
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A seguir neste trabalho, adentrar-se-4 detidamente em cada uma das
espécies de pena existente no sistema pena brasileiro.

4.4.1 Pena restritiva de direito

A nomenclatura dada a essa pena sofre algumas criticas, pois ela nao
coaduna com o real significado de cada espécie de pena restritiva. Assim, Bitencourt
(2010, p.548) sugere a seguinte classificacao:

Teria sido mais feliz a classificagdo geral das penas em: privativas de
liberdade (reclusdo e detencao); restritivas de liberdade (prisdo domiciliar,
limitacdo de fim de semana e prestagcdo de servico a comunidade);
restritivas de direitos (compreendendo somente as efetivas interdicdes ou
proibicdes) e pecuniarias (multa, prestagdes pecuniarias e perda de bens e
valores).

Superada a pertinente critica, o trabalho basear-se-a na nomenclatura
utilizada nos textos legais ainda que n&o seja o mais tecnicamente adequado.
Passa-se a seguir a analisar o instituto da pena restritiva de direito.

Houve uma reforma no cédigo penal em 1.998 (Lei n? 9.714/98) com o
intuito de alargar o rol dessas espécies de penas a fim de desafogar o sistema
carcerario superlotado e apdés a conclusdo de que a pena de prisdo nao vem

cumprindo o sua missao que € a reinsercao do condenado ao convivio social.

Assim, conforme a exposicao de motivos ao projeto de lei n® 2.684/96,
evidenciou-se a tendéncia do legislador em tratar a pena de prisdo a ultima ratio
consoante ao falido propésito reintegrador. Abaixo a exposicdo do Ministro da
Justica Nelson Jobim:

[...] caminhamos a passos cada vez mais largos para o entendimento de
que a prisdo deve ser reservada para os agentes de crimes graves e cuja
periculosidade recomende seu isolamento do seio social. Para os crimes de
menor gravidade, a melhor solugdo consiste em impor restricobes aos
direitos do condenado, mas sem retira-lo do convivio social.
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Contudo, essas penas sdo cabiveis quando o agente preencher os
pressupostos objetivos e subjetivos previstos em lei. E quando preenchidos, passa a
ser um direito subjetivo do agente e um dever do Estado-Juiz em conceder-lhe.

Os pressupostos, sucintamente, sdo as seguintes. Os objetivos:
condenacgdo a pena de prisdo ndo superior a quatro anos e o crime nao tiver sido
praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa, conforme art. 44, | do CP; e
para os crimes culposos, qualquer que seja o quantum da pena de prisdo. Ja os
subjetivos sdo: culpabilidade do agente e as circunstancias judiciais do crime que

sejam favoraveis ao agente.

No que tange a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direito ser um direito subjetivo do réu, cabe alguma consideragdes. Os tribunais
superiores ja se debrucaram sobre a questdo e o entendimento prevalecente é de
qgue se preenchidos os requisitos da substituicdo, passa-se a ser um direito subjetivo
do réu, tendo o juiz o dever de aplicar a conversdo. Corroborando esse

posicionamento, segue um acordao do Superior Tribunal de Justica:

Penal. Substituicdo da pena privativa de liberdade por uma das penas
Restritivas de direito. Sursis: inadmissibilidade. Obrigatoriedade Da
substituicdo quando reconhecidas as circunstancias favoraveis Do art. 59 e
as condig¢des dos incisos Il e lll do art. 44 c/c o seu Paragrafo Unico, todos
do CP. Direito subjetivo do réu. Etapa Obrigatéria da aplicacdo da pena.
Recurso especial conhecido.

| - s6 se admite a concessdo do sursis quando incabivel a Substituicdo da
pena privativa de liberdade por uma das penas Restritivas de direito,
conforme preceitua o art. 77, inciso 1, do CP.

Il - torna-se obrigatéria a substituicao de penas privativas de Liberdade por
uma das restritivas de direito, quando o juiz Reconhece na sentenca as
circunstancias favoraveis do art. 59, bem Como as condi¢gdes dos incisos Il
e lll do art. 44 c/c o seu Paragrafo unico, todos do CP, caracterizando
direito subjetivo do Réu. (destaque do autor)

Il - recurso especial conhecido.

(REsp 67570 / SC. Publicado em: DJ 26/08/1996 p. 29730 - RSTJ vol. 92 p.
388)

No mesmo sentido, e ainda explicitando claramente que além de tratar
de um direito subjetivo € um dever do juiz, ndo lhe sendo uma mera faculdade,

colaciona-se mais um acordao do egrégio Superior Tribunal de Justica:
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Penal. Dano qualificado. Pena privativa de liberdade ndo Superior a seis
meses. Demais requisitos do art. 60, par. 2. Atendidos. Obrigatoriedade da
substituicdo por multa.

1. Presentes os requisitos previstos no cédigo penal, art. 60, Par. 2., a
substituicdo da pena privativa de liberdade por multa. Constitui-se em
Direito publico subjetivo do réu, e ndo mera faculdade do julgador.
(destaque do autor)

2. Recurso provido.

REsp 101613 / RS. Publicado em: DJ 15/09/1997 p. 44402. RT vol. 746 p.
565)

O eminente jurista Bitencourt (2010, p.553) também segue no sentido
da substituicao ser dever do juiz quando preenchidos os requisitos, a saber:

Ao determinar a quantidade final da pena de prisdo, se esta ndo for superior
a quatro anos ou se o delito for culposo, o juiz, imediatamente, devera
considerar a possibilidade de substituicdo. Somente se nao for possivel
essa substituicdo ao juiz passara a examinar a possibilidade de suspensao
condicional da pena.

Portanto, caso o0 juiz na sentenca nao analisar a possibilidade de
substituicdo da pena, cabera ao réu utilizar-se dos recursos previstos na legislacao
adjetiva penal com o fito de prevalecer o seu direito subjetivo, e ainda assim, podera

também se valer do remédio heroico constitucional, o habeas corpus.

A seguir, serdo analisadas as seguintes penas restritivas de direitos

vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

4.4.1.1 Prestacao pecuniaria

Com fundamento no art. 43, | e art. 45, §1°2 ambos do Cddigo Penal,
essa pena consiste no pagamento a vitima, sucessores, ou quando ndo possivel, a
entidades publicas ou privadas com finalidades social, de quantia em dinheiro fixada
pelo juiz em um patamar de 1 a 360 salarios minimos vigentes as épocas dos fatos,
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lembrando que essa prestacao devera ser abatida conforme houver a reparacéo do

dano na esfera civel. Segue abaixo o texto legal:

§ 1° A prestagao pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagdo social,
de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem
superior a 360 (trezentos e sessenta) saldrios minimos. O valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenagédo em agéo de reparagéao civil,
se coincidentes os beneficiarios.

Essa pena tem um carater civil de reparacdo do dano e outro de
natureza penal, pois é consequéncia de uma aplicacao da pena. Todo crime que
viole algum bem juridico de terceiros, caso a pena seja convertida em restritiva de
direito, podera o juiz determinar a prestagdo pecuniaria. Observa-se, portanto, uma

composicao civil para a reparacdo do dano, mas sem perder a sua natureza penal.

Nesse mesmo sentido, destaca-se a licdo do jurista Luiz Regis Prado
(2008, p.535) a sequir transcrita:

A prestacdo pecuniéria, a bem da verdade, mao passa de uma forma de
reparacdo civil transvestida de sancdo criminal, a fim de facilitar seu
cumprimento, ja que o proprio legislador acrescenta que “o valor pago sera
deduzido do montante de eventual condenagédo em agéo de reparagéo civil,
se coincidentes os beneficiarios”.

Portanto, somente caso a vitima nao tenha deixado dependentes ou
ela nao for possivel o recebimento da prestacdo que a pena passara a ter somente
carater penal, pois nesse caso, a prestacao sera dedicada a uma entidade publica

ou entidade privada assistencial.

Também, essa pena muito se aproxima da reparacao ex delicti do art.
63 do CPP, pois a condenacéao criminal faz coisa julgada no civil, cabendo a parte
interessada executar da indenizacao que entenda cabivel. Assim, os dispositivos
legais que tratam da questao, seguem abaixo, todo do Cdodigo de Processo Penal:

Art. 63. Transitada em julgado a sentenga condenatéria, poderdo promover-
lhe a execugdo, no juizo civel, para o efeito da reparagdo do dano, o
ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.
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Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido
0 ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

No entanto, o juiz também pode fixar na sentenca a indenizacédo que
entender cabivel para efeito do art. 63 do CPP, que sera abatido do montante da
acao ex delicti.

4.4.1.2 Perda de bens e valores

Consiste na perda dos bens e valores que o agente tirou proveito em
virtude do crime que seréo recolhidos para o Fundo Penitencidrio Nacional, tendo
como valor maximo o prejuizo causado a vitima ou o enriquecimento obtido pelo
agente ou por terceiros relacionados ao crime, nos ditames do art. 45, § 3° do
Cédigo Penal abaixo transcrito:

§ 3% A perda de bens e valores pertencentes aos condenados dar-se-a,
ressalvada a legislacdo especial, em favor do Fundo Penitenciario Nacional,
e seu valor tera como teto — o que for maior — o montante do prejuizo
causado ou do provento obtido pelo agente ou por terceiro, em
consequéncia da pratica do crime.

Nesse tipo de pena alguns doutrinadores apontam alguma polémica
em sua aplicagao, pois

Caso seja interpretado o dispositivo supra em sentido extensivo, isto é,
como abarcando também o0s bens licitamente obtidos pelo agente, nao
passara de pena de confisco geral e, portanto, eivada de
inconstitucionalidade, visto que transgride o principio da personalidade e
individualizagéo da pena. (PRADO, 2008, p.535)

Mas se a interpretagdo for restritiva, ou seja, essa perda de bens e
valores somente atingir aqueles bens obtidos diretamente pelo crime o ou que dele
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tenha consequéncia, ndo havera a inconstitucionalidade acima apontada, sendo

possivel sua reversao em favor do Estado.

Essa perda de bens e valores sé se concretiza com a sentenca penal
condenatéria transitada em julgado, pois enquanto esta nao ocorrer, os bens
poderdo ficar sob custdédia do Estado, mas como medida de natureza cautelar.
Lembrando que nao havera processo de execucdo para o cumprimento, conforme
ensina Luiz Regis Prado (2008, p.536):

Circunscreve-se aos producta sceleris (bens ou valores adquiridos com a
pratica do crime) e, em principio, opera, apds o transito em julgado da
sentenca, ipso iure, isto é, sem necessidade de processo executério. Tem
como escopo impedir que o réu obtenha beneficios da préatica da infracao.

Esses bens compreendem todos aqueles que se originaram do crime,
seja bem méveis, coisas para realizacdo da pratica criminosa, ou até mesmo de
dinheiros que forem oriundos do crime, sejam diretamente obtidos, ou indiretamente,

como os lucros originados do montante obtido com o crime.

Contudo essa pena restritiva de direito se aplicada restritivamente, ou
seja, nos caso dos bens e valores forem obtidos ilicitamente, mais se assemelha

como um efeito da condenacgao do que propriamente uma sanc¢ao de carater penal.

4.4.1.3 Prestacao de servico a comunidade

Nas condenagdes a prisdo acima de 6 meses, com previsao legal do
art. 46 do Cédigo Penal, aplica-se a pena de prestacao de servico que consiste na
atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado junto a entidades publicas ou a
comunidade, podendo esta ser prestada em entidades assisténcias, escolas,
orfanatos, ou outros estabelecimentos congéneres, sendo obervada em qualquer
caso a aptidao do condenado para execucao das tarefas e ainda a carga horaria de
dia de atividade a fim de nao prejudicar a jornada normal de trabalho. Abaixo, segue
o dispositivo legal do Cédigo Penal:
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Art. 46. A prestagdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas é
aplicavel as condenacgbtes superiores a seis meses de privacao da liberdade.
§ 1° A prestagéo de servigos & comunidade ou a entidades publicas consiste
na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado.

§ 2° A prestagdo de servigo a comunidade dar-se-a em entidades
assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos
congéneres, em programas comunitarios ou estatais.

§ 3% As tarefas a que se refere o § 1° serdo atribuidas conforme as aptiddes
do condenado, devendo ser cumpridas a razao de uma hora de tarefa por
dia de condenagao, fixadas de modo a néo prejudicar a jornada normal de
trabalho.

§ 4° Se a pena substituida for superior a um ano, ¢ facultado ao condenado
cumprir a pena substitutiva em menor tempo (art. 55), nunca inferior a
metade da pena privativa de liberdade fixada.

Para o eminente jurista Luiz Regis Prado (2008, p.536) a finalidade
dessa pena restritiva de direito é: “O escopo primeiro de tal pena é a reinsercao
social do condenado, sem que este sofra os dissabores que o cumprimento de
eventual pena privativa de liberdade poderia Ihe trazer”.

A tarefa a ser executada pelo condenado deve ser conforme suas
aptiddes verificadas pelo juiz na hora de aplicar a reprimenda. Vale lembrar que
quem aplica a pena é o juiz do processo, mas caberdo ao juiz das execucoes as
seguintes tarefas, de acordo com o art. 149 da LEP:

Art. 149. Cabera ao Juiz da execucao:

| - designar a entidade ou programa comunitario ou estatal, devidamente
credenciado ou convencionado, junto ao qual o condenado devera trabalhar
gratuitamente, de acordo com as suas aptidoes;

Il - determinar a intimag&o do condenado, cientificando-o da entidade, dias e
horario em que devera cumprir a pena;

lll - alterar a forma de execugdo, a fim de ajusta-la as modificacoes
ocorridas na jornada de trabalho

Portanto, para aplicacdo da pena e o seu cumprimento ha conjugacao
de dois diplomas legais, o cddigo penal e a lei de execucdes penais. E para melhor
fiscalizacdo do condenado na execucao de suas tarefas, o art. 150 da LEP obriga a
entidade beneficiaria do servico do condenado a encaminhar mensalmente um
relatério de todas as atividades por ele executadas, bem como horarios,

comportamento entre outras circunstancias.
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4.4.1.4 Interdicao temporaria

A interdicdo temporaria de direitos consiste em algum cerceamento de
direitos que outrora o condenado possuia capacidade plena para exercé-los. Assim,
segue abaixo ipis literis 0 art. 47 do Cédigo Penal, com seus incisos, lembrando que
esse rol nao é taxativo, havendo outras interdicoes temporarias previstas em leis

extravagantes:

Art. 47 - As penas de interdicdo temporaria de direitos sao:

| - proibicdo do exercicio de cargo, fungao ou atividade publica, bem como
de mandato eletivo;

Il - proibicao do exercicio de profisséo, atividade ou oficio que dependam de
habilitacdo especial, de licenga ou autorizagao do poder publico;

[l - suspensao de autorizagao ou de habilitacao para dirigir veiculo

IV — proibigao de frequentar determinados lugares.

V - proibicao de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos.

Corroborando a ideia de que o legislador penal tende a tratar de crimes
menos graves com penas alternativas a prisdo, o inciso V do art. 47 citado acima foi
incluido pela lei 12.550/2011 que criminalizou a conduta de fraudar concursos

publicos.

Essa espécie de pena restritiva de direito tem muita eficacia, pois,
embora seja de natureza penal, ela se aproxima de outras medidas adotadas pelos
demais ramos do direito, que atingem melhor os objetivos da finalidade e utilidade

da pena no que diz respeito a evitar reincidéncia e ressocializar o condenado.

No inciso |, do art. 47, do CP, sdo medidas ligadas a crimes funcionais,
enquanto no inciso Il do mesmo artigo, sdo voltadas para aqueles crimes que
envolvem o exercicio da profissdo ou oficio. Inserem-se nesse rol os crimes
culposos quando praticado na modalidade impericia, pois aquele que exerce oficio
ou profissdo sem ter aptidao técnica e cause dano a outrem, devera sofrer como

pena restritiva a interdicdo temporaria do exercicio.

O inciso lll, do art. 47, do CP, esta voltado para os crimes que sao
praticados na conducdo de veiculo automotor, estes tipificados no Cddigo de

Transito Brasileiro. Assim, podera o juiz suspender a habilitacdo do condutor por
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tempo necessario para impor a sangcao e que o condutor reflita melhor sobre sua

conduta, ndo voltando mais a delinquir.

No inciso IV do mesmo artigo, verifica-se quando da ocorréncia de
crimes em determinados lugares, como lesao corporal, rixa, injaria, dentre outros,
em que o agente, pratica o crime em decorréncia de estar em determinado lugar

violando as regras de convivéncia.

O inciso V foi inserido recentemente pela lei n® 12.550/2011, para
aqueles que fraudam provas e concursos publicos, assim, essa medida alternativa é
bem aplicavel ao caso em questao, pois a pena privativa de liberdade maxima nao é
superior a quatro anos, e, portanto, evita-se que novas fraudes ocorram pelo infrator

que sera impedido de participar de novos certames.

4.4.1.5 Limitacao de fim de semana

Também sem maiores discussdes sobre essa espécie de pena
restritiva de direito, resta a transcrigéo literal do art. 48 do Cédigo Penal:

Art. 48 - A limitagdo de fim de semana consiste na obrigagcdo de
permanecer, aos sabados e domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa
de albergado ou outro estabelecimento adequado.

Paragrafo Unico - Durante a permanéncia poderdo ser ministrados ao
condenado cursos e palestras ou atribuidas atividades educativas.

Essa pena tem um carater mais educativo e de autodisciplina, e que
mistura a restricdo da liberdade do condenado, quando da permanéncia obrigatdrio
de cinco horas nos finais de semana em estabelecimento designado pelo juiz, com a

imposicao de carater educativo.

O jurista Luiz Regis Prado (2008, p.541) exalta os beneficios dessa
pena restritiva de direito da seguinte forma:

A presenca do condenado pelo total de dez horas, durante dois dias da
semana, em casa de albergado ou estabelecimento similar, é apontada
como vantajosa principalmente por possibilitar a permanéncia daquele junto
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aos familiares, por impedir o afastamento prolongado de sua jornada de
trabalho e também por evitar o contato do condenado com as condi¢des
pouco sadias oferecidas pelo ambiente carcerario.

Mas devido ao poder publico ndo criar os estabelecimentos adequados,
“[...] compromete seriamente sua viabilidade pratica, posto que séo raros os locais
destinados a execucdo da restricio descontinua ou parcelada da liberdade.”
(PRADO, 2008, p.541). Entao, implica em uma pena de ideais ressocializador que se
torna inviavel devido ao desaparelhamento do poder publico no que tange as medias

alternativas a priséo.

4.4.2 Pena de multa

Também conhecida como penas pecuniarias, a pena de multa é
definida pelo cédigo penal como:

Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da
quantia fixada na sentencga e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de
10 (dez) e, no maximo, de 360 (irezentos e sessenta) dias-multa.

Observa-se dessa espécie de pena que:

[...] @ multa, revalorizada, com o critério adotado, pode surgir como pena
comum (principal), isolada, cumulada ou alternadamente, e como pena
substitutiva da privativa de liberdade, quer sozinha, quer em conjunto com a
pena restritiva de direitos, independentemente de cominacdo da Parte
Especial. (BITENCOURT, 2010, p.647)

Assim, ela pode ser aplicada de forma autbnoma ou de forma

cumulada com demais penas previstas no tipo penal incriminador em abstrato.

No tocante a pena de multa, nota-se que existe a pena de multa
autdbnoma descrita no préprio tipo penal secundario e existe também a pena de

multa substitutiva prevista no art. 60, § 29, do codigo penal, ou seja, para as penas
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privativas de liberdade inferiores a seis meses, essa pena pode ser convertida a

pena de multa.

Ademais, para a aplicacdo da pena de multa o juiz utilizara também o
sistema trifasico de dosimetria da pena. Ele fixard o dia-multa com base nas
circunstancias judiciais do art. 59 do Cédigo Penal, levando-se em consideracao
inclusive a condigdo econémica do réu, conforme licado de Bitencourt (2010, p.647):

Na instrucdo criminal, a avaliacao da situacao sécio-econdmica do autor do
crime passa ser de vital importancia. Além dos elementos que a policia
puder fornecer no inquérito policial, devera o magistrado, no interrogatorio,
questionar o acusado sobre a sua situagdo econémica-finaceira.

As modalidades de pagamento das multas sao “[...] a) pagamento
integral; b) pagamento parcelado; c) desconto em folha (vencimentos e salarios).”
(BITENCOURT, 2010, p.653).

Em caso de ndo pagamento da multa, até a reforma do cédigo penal
pela lei n® 9.268/96 vigia que o descumprimento converter-se-ia em prisao. Apds
essa reforma, seguindo o clamor da doutrina, jurisprudéncia e o apelo daqueles que
veem na prisao a ultima ratio, 0 nao pagamento da multa consistiria em divida de
valor e ndo se converteria em prisdo. Segue abaixo a transcricdo do art. 51 do

cédigo penal reformado:

Transitada em julgado a sentenga condenatéria, a multa sera considerada
divida de valor, aplicando-se-lhe as normas da legislacao relativa a divida
ativa da Fazenda Publica, inclusive no que concerne as causas interruptivas
e suspensivas da prescri¢ao.

A grande polémica trazida por esta reforma foi no tocante ao érgao que

se incumbiria de executar a divida ativa. Para a corrente minoritaria,

[...] entende que nada mudou: a competéncia continua com a vara das
execugoes criminais e a condenacao a pena de multa mantém sua natureza
de sancdo criminal, além de ser juridicamente impossivel inscrever em
divida ativa uma sentenga penal condenatéria. (BITENCOURT, 2010, p.655)
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Essa corrente é defendida pelo eminente jurista da citagdo acima, mas
o0 que predomina atualmente é a corrente majoritaria que defende que a
competéncia seria uma das varas da Fazenda Publica, sendo a condenagéo

necessariamente lancada em divida ativa anteriormente.

Nas palavras do autor Kuehne citando Damasio de Jesus (2003, p.75):

Nos termos da lei nova, transitada em julgado a sentenca condenatéria, o
valor da pena de multa deve ser inscrito como divida ativa em favor da
fazenda Publica. A execugéo ndo se procede mais nos termos dos arts. 164
e ss. Da LEP. Devendo ser promovida pela Fazenda Publica, deixa de ser
atribuicao do Ministério Publico, passando a ter carater extrapenal.

No mesmo sentido da doutrina majoritaria, os tribunais superiores tém
perfilhado pelo mesmo caminho, a saber, segue acérdao do Superior Tribunal de
Justica:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. EXECUGCAO DE PENA
DE MULTA DECORRENTE DE CONDENACAO PENAL. CONFLITO DE
COMPETENCIA ENTRE O JUIZO DAS EXECUGCOES PENAIS E O JUIZO
DAS EXECUGCOES FISCAIS. ART. 51,

CP. LEI'N. 9.268/1996. DiVIDA DE VALOR. LEGITIMIDADE DA FAZENDA
PUBLICA.

1. Com o advento da lei n. 9.268/1996, o art. 51 do cédigo penal passou a
considerar a multa criminal como divida de valor, sendo aplicaveis a
execucao dessa san¢ao as normas da legislagao relativa a divida ativa da
fazenda publica. Nesse sentido, a multa criminal torna-se executavel por
meio da adogéo dos procedimentos proprios da execucgao fiscal, afastando-
se a competéncia da vara de execugdes penais.

2. De acordo com o entendimento da corte especial e da terceira segéo
deste tribunal, é da fazenda publica a legitimidade para promover a
execucao de pena de multa imposta em sentenga penal condenatéria, e
nao do ministério publico. (destaque do autor)

3. O agravo regimental ndo merece prosperar, porquanto as razdes
reunidas na insurgéncia sao incapazes de infirmar o entendimento
assentado na decisdo agravada.

4. Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 1160207 / MG. Publicado em: DJe 19/12/2011)

Embora haja essa divergéncia, a doutrina e jurisprudéncia sao
unissonas no aspecto da prescricdo a pena de multa, sendo que depois de formada
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a divida ativa a prescricdo opera-se nos ditames da lei de execug¢do da fazenda

publica e ndo pela prescricao penal.

Por fim, sendo essa pena impossivel de ser convertida em privativa de
liberdade pelo seu simples inadimplemento, reforgca-se no ordenamento patrio o
abrandamento das penas corporais e alargando ainda mais o rol de penas
alternativas que sdo bem vindas tendo em vista a realidade carceraria e a sua

incapacidade intrinseca de ressocializac¢ao.

4.4.3 Pena privativa de liberdade

As penas privativas de liberdade existentes no sistema penal brasileiro
sdo a detencado e a reclusdo. Se essa diferenca de nomenclatura existe é porque
tem uma razado para tanto. O cddigo penal vigente desde o principio trouxe essa
distincdo com suas diversas consequéncias juridicas, mas com as reformas
constantes do cédigo, essa distincdo passou a ser mitigada restando apenas cinco
importantes diferenca entre ambas apontadas pelo eminente Bitencourt (2010,
p.517):

a) Limitacao na concessao de fianca

b) Espécies de medidas de seguranga

¢) Incapacidade para o exercicio do patrio-poder, tutela e curatela

d) Prioridade na ordem de execucdo: executa-se primeiro a reclusdo e
depois a detencdo ou prisao simples

e) Influéncia decisiva nos pressupostos da prisdo preventiva

Vale ressaltar que nesse apontamento acima os itens “a” e “e” eram
validos até a reforma do codigo de processo penal ocorrida em 2011 pela lei n®
12.403. Ap6s a entrada em vigor desta lei, esta diferenga deixou de ter sentido o que
nao sera trazido a baila neste trabalho por fugir do propésito.

Insta ainda destacar que a principal diferenca entre reclusdo e
detencdo esta na determinacao pelo juiz do regime inicial de cumprimento da pena
conforme art. 39, caput do cédigo penal, necessaria reproducao do texto legal:
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Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencéo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

Ademais, também na legislacdo extravagante encontra-se alguma
distincao entre reclusao e detencao. Cita-se nesse caso a lei n? 9.296/1996 que trata
da interceptacao telefénica, da qual consta no seu art. 22, lll, que nao podera haver a
interceptacdo quando a infragdo for punida no maximo com detengédo, ou seja,

somente se decreta caso a infracao for punida com recluséo.

Ainda que juridicamente haja distincdo nessas duas modalidades de
penas privativas de liberdade devido as consequéncias diversas em determinadas
situacdes, ambas significam encarceramento, ou seja, privacao da liberdade pelas

grades da prisao.

Em relacdo ao cumprimento das penas privativas de liberdade elas
podem ser cumpridas em regime fechado, semi-aberto e aberto. O primeiro é para
os condenados a pena privativa de liberdade superior a oito anos de reclusao, e €
cumprida em penitenciarias. O segundo, refere-se a condenado a pena de quatro a
oito anos de prisdo cumpridas em colbnias agricolas e industrial, que em via de
regra, existe para possibilitar o trabalho do preso. E terceiro, regime aberto, é para
condenagdes inferiores a quatro anos e cumprido em casa de albergado. O preso
tem sua rotina normal durante o dia, podendo trabalhar e estudar, recolhendo-se no

periodo noturno e nos finais de semana.

Nas palavras sucintas bem definidoras de como funciona cada um dos
regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade, Marque Junior (2007, p.?)

escreve:

Regime fechado: Dispde o art. 33, § 1¢, alinea "a" do CP, que se considera
regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
méxima ou média, quais sejam, as penitenciarias. Possui por principais
caracteristicas: a) o condenado fica sujeito ao trabalho no periodo diurno e
isolamento no periodo noturno (CP, art. 34, § 19; b) no inicio do
cumprimento da pena o condenado é submetido a exame criminologico de
classificagdo (CP, art. 34); e c) € admissivel o trabalho externo em servigos
ou obras publicas (CP, art. 34, § 39).



44

Regime semi-aberto: O art. 33, § 12, alinea "b" do CP determina que a
execucao da pena em regime semi-aberto deve ocorrer em Colbnia Penal
Agricola, Industrial ou similar, sob as caracteristicas de o condenado ficar
sujeito ao trabalho no periodo diurno; ndo haver isolamento no periodo
noturno; ser admissivel o trabalho externo e a participagdo em cursos (CP,
art. 35, § 29).

Regime aberto: O Regime Aberto, segundo o art. 33, § 12, alinea "c", do CP,
deve ser executado em Casa de Albergado ou estabelecimento adequado.
Diante da quase total auséncia de casa de albergado, é admitido o
recolhimento domiciliar no periodo noturno. Funda-se o regime aberto na
autodisciplina e no senso de responsabilidade do condenado (CP, art. 36).
Pois este, fora do estabelecimento e sem vigilancia, devera trabalhar,
frequentar cursos ou exercer outra atividade licita e autorizada,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e dias de folga (CP, art.
36, § 19).

Na pratica do regime aberto, observa-se insuficiéncia de casas de
albergados fazendo com que os detentos passem a cumprir a pena em alguma
prisdo, ou até mesmo em colbnias agricolas e industria, tipicas para o regime semi-
aberto. Essa regressao de regime é ilegal, haja vista o condenado do regime aberto
nao ter cometido nenhum descumprimento que possa prejudica-lo em seu regime.
Assim, com a visdo ressocializadora, a doutrina e a jurisprudéncia defende que
nesse caso, ele devera cumprir a pena em prisdo domiciliar, de acordo com o

entendimento do egrégio Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. AEXECUQAO PENAL.
PROGRESSAO PARA O REGIME ABERTO. AUSENCIA DE VAGA EM
CASA DE ALBERGADO. PRISAO DOMICILIAR ASSADA PELO TRIBUNAL
A QUO. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA MAIS SEVERO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. Configura constrangimento ilegal ao jus libertatis, sanavel pela via do
habeas corpus, o cumprimento de pena em condi¢gdes mais rigorosas que
as estabelecidas pelo juizo sentenciante ou pelo juizo das execugdes
penais.

2. E dever do Poder Publico promover a efetividade da resposta penal, na
dupla perspectiva da prevencao geral e especial; entretanto, ndo se podem
exceder os limites impostos ao cumprimento da condenacédo, sob pena de
desvio da finalidade da pretensao executéria.

3. Inexistindo vaga em casa de albergado, mostra-se possivel, em caréater
excepcional, permitir ao sentenciado, a quem se determinou 0 cumprimento
da reprimenda em regime aberto, o direito de recolher-se em prisao
domiciliar. Precedentes: STF - HC 95.334/RS, Rel. p/ Acordéao Min. MARCO
AURELIO; STJ - REsp 1.112.990/RS, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA;
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STJ - HC 97.940/RS, Rel. Min. LAURITA VAZ; STJ - RHC 12.470/SP, Rel.
Min. LAURITA VAZ.

4. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no HC 226716 / RS. Publicado em: DJe 21/05/2012)

Existe questionamento doutrindrios sobre a possibilidade do
condenado em regime aberto cumprir concomitantemente pena restritiva de direito
estabelecida pelo juiz. Para tanto, segue a licdo mais balizada de Kuehne (2002,
p.128):

Em relacdo ao art. 115 (LEP), indaga-se quanto a possibilidade de o Juiz
estabelecer como condi¢cio do regime aberto o cumprimento de alguma das
penas restritivas de direitos. A resposta parece-nos negativa. Quando o réu
se encontra em regular cumprimento de pena no regime em questao
(aberto) cumpre pena privativa de liberdade e seria incoerente, pudesse
subsistir, a0 mesmo tempo, outra modalidade de pena.

Portanto, € evidente que a conduta do condenado influi inclusive na
progressao do seu regime. Isso ocorre por for¢ca do principio da individualizacdo da
pena, garantindo-lhe o direito a progressao. Entretanto, 0 mau comportamento com
cometimentos de faltas graves ou até mesmo cometimento de outros crimes, podem
fazer o condenado regredir de regime. Passar de um mais brando para um mais

gravoso.
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5 DA PRISAO

5.1 Realidade Carceraria

Com o advento da emenda constitucional n® 45 de 2004, foi criado o
Conselho Nacional de Justica que dentre outras atribuicdo tem o dever de mapear
toda a situacdo do sistema carcerario, apontando os problemas e sugerindo

solucdes.

Assim, desnudou-se para toda a sociedade a assustadora realidade
prisional através de relatérios. Esse trabalho tem o nome de mutirdo carcerario, e é

operado em todas as unidades federativas.

Com esforco de diversos 6rgaos (defensoria publica, ministério publico,
poder judiciario e organizacao civil) foi possivel relatar a situacdo e providenciar
medidas que visem a melhoria do sistema, inclusive com ag¢des de diminuicdo da
superlotacdo nos presidios através de analise de processo executério de cada
condenado que em muitas vezes ja tinhas cumprido toda a pena e mesmo assim

encontrava-se encarcerado.

Muitos problemas foram detectados tais como superlotacédo, péssimas
condicbes das instalagdes, locais insalubres, desrespeito aos direitos do preso
garantidos na lei de execucdo penais, crime organizado infilirado nos presidios,
dentre outros.

No Relatério Geral do Mutirdo Carcerario do Estado de S&o Paulo,
publicado no sitio do CNJ (http://www.cnj.jus.br/images/programas/mutirao-
carcerario/relatorios/relatorio_final_sao_paulo_versao_2.pdf), realizado pelo
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema carcerario e do Sistema
de Execucgéo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica, feito no
periodo de 20.07.2011 a 17.12.2011, foram destacados muitos problemas na

realidade carceraria, conforme seguem abaixo.
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a) Superlotagao:

Embora haja margem para a aplicacdo de medidas despenalizadoras no
Estado de Sao Paulo, ainda assim ha necessidade de construcdo de novas
unidades prisionais, sobretudo pelo implemento de uma politica de médio e
longo prazo que leve em consideragao a curva de crescimento de prisées.
Nesse contexto, o déficit de vagas €, atualmente, de 62.574. (RELATORIO
GERAL DO MUTIRAO CARCERARIO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2011,
p.25).

b) Desrespeito as regras dos regimes prisionais:

Sao raros os estabelecimentos adequados para o cumprimento das penas
em regime semiaberto e quase inexistentes aqueles destinados ao regime
aberto. Na pratica, a maioria dos apenados em regime semiaberto se
submete as regras do regime fechado, enquanto que os que deveriam
cumprir o regime aberto ficam em prisdo domiciliar. (RELATORIO GERAL
DO MUTIRAO CARCERARIO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2011, p.25).

c) Falta de assisténcia a saude e social:

A assisténcia a saude e social é precaria e, na auséncia de profissionais
com atuagdo nas unidades prisionais, costumeiramente é prestada pela
rede publica municipal ou estadual, as quais possuem conhecidas
limitagbes. Via de regra, os estabelecimentos ndo contam com médico,
dentista, enfermeiros e demais profissionais da saude, havendo
pouquissimos ou nenhum medicamento nas enfermarias. (RELATORIO
GERAL DO MUTIRAO CARCERARIO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2011,
p.27).

d) Falta de assisténcia material, educacional e religiosa:

A assisténcia material e educacional no interior dos estabelecimentos
penais no Estado de Sao Paulo segue o mau exemplo da assisténcia
médica e social. Em geral, ndo ha participagdo das prefeituras e dos
conselhos da comunidade, sendo que a assisténcia material fornecida pelo
Estado limita-se ao fornecimento de comida e entrega de kit minimo de
higiene aos presos necessitados (0s presos que recebem visitas de
familiares ou que trabalham em troca da percepcao de peculio ndo sado
beneficiados com o kit). Em muitas unidades prisionais, o material usado
para limpar as celas é pago pelas familias dos apenados. (RELATORIO
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GERAL DO MUTIRAO CARCERARIO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2011,
p.28).

Outros problemas também foram detectados, mas os quatro acima
apontados sdo os mais graves, que praticamente torna a pena privativa de liberdade
uma forma longe de ser ressocializadora.

Para melhor visualizar essa situagao precaria, algumas fotos incluidas

no Relatoério serdo colacionadas abaixo:

FIGURA 1 — Superlotagao. Centro de Detencao Proviséria Chacara Belém |
F

Fonte: Relatério Geral do Mutirao Carcerario do Estado de Sao Paulo, 2011. CNJ.



49

FIGURA 2 — Instalacao Sanitaria em Péssimas Condi¢cdes. Chacara Belém |
Wi B/

Fonte: Relatério Geral do Mutirdo Carcerario do Estado de Sao Paulo, 2011. CNJ.

FIGURA 3 — Umidade na Area de Uso Comum. Centro de Detencdo Proviséria de
Praia Grande.

Fonte: Relatério Geral do Mutirao Carcerario do Estado de Sao Paulo, 2011. CNJ.
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FIGURA 4 — Enfermaria em Péssimas Condi¢des de Trabalho

i
1

Fonte: Relatério Geral do Mutirdo Carcerario do Estado de Sao Paulo, 2011. CNJ.

FIGURA 5 — Cela do “Castigo”. Entrada de Ventilacdo e lluminacdo Obstruidas.
Centro de Detencao Proviséria de Itapecerica da Serra.
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Fonte: Relatério Geral do Mutirao Carcerario do Estado de Sao Paulo, 2011. CNJ.
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Essa triste realidade demonstra que fatalmente o ideal de reintegracao
do detento ao convivio social fica prejudicado. Por mais que existam modelos
tedricos a cerca do sistema reintegrador adotado pelo Brasil, bem intencionados por
sinal, na pratica com o descaso do poder publico, a situacdo de reincidéncia,

preconceito tornam-se visiveis.

Além disso, a consequéncia dessa drastica realidade sao as rebelides,

tdo comum atualmente.

Cadeias publicas, delegacias, presidios, penitenciarias, todos foram
transformados em depoésito de pessoas, que ndo sao tratados como tais. As
rebelides que tem acontecido em todos os paises, com tamanha frequéncia,
ja fazem parte do dia a dia e é o resultado da cadtica realidade do sistema
penitenciério. A reivindicacdo mais comum é a de melhores condi¢cdes nos
estabelecimentos prisionais. (CAMARGO, 2006, p.?)

Corroborando a ideia acima, o estopim da rebelido ocorrida em 1992
no Complexo Penitenciario de Carandiru foi a superlotagédo, pois havia 6.508 presos
para uma capacidade de 500 vagas, isso resultou na tragédia de 111 mortos.

Contudo, para efeito de diagnéstico da populacao carceraria brasileira,
dados extraidos do relatérios do Conselho Nacional de Justica, registra-se que

[...] hoje, segundo dados de dezembro de 2011, fornecidos pelo InfoPen,
das 471.254 pessoas presas que cumprem pena no sistema penitenciario
nacional, 301.721 (64,02%) nao possuem o ensino fundamental completo. E
desse montante 26.434 sao analfabetos e 58417 sdo apenas
alfabetizados. E ainda tais nUmeros atingem patamares mais elevados se
levado em consideragdo como quesito o ensino médio completo, atingindo a
totalidade de 413.729 (87,8%). Assim como, apenas 1.910 reclusos
possuem curso superior. Sendo que, pouco mais de 10% dos apenados
participam de algum tipo de programa educacional. (SOUZA, 2011, p.2)

Demonstra-se, entdo, que o sistema penal é extremamente seletivo,
pois existe uma clientela por ele atendida, qual seja, 0 menos favorecidos econémica
e educacionalmente. Logo, o fator exdégeno do meio em que se vive influi

decisivamente na pratica delituosa.
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5.2 Desvalorizacao da Pessoa

A pessoa do detento ao entrar no sistema prisional deixa de ser
pessoa, sujeito de direitos e garantias fundamentais, e passam a ser apenas um
namero para o Estado. Dentro desse sistema, os propositos da funcéo e utilidade da

pena sao desvirtuados, pois

[...] 2 execugdo penal deve objetivar a integragdo social do condenado ou
internado, ja que adota a teoria mista ou eclética, segundo a qual a natureza
retributiva da pena ndo busca apenas a prevengdo, mas também a
humanizagdo. Objetiva-se, por meio da execugdo, punir e humanizar.
(MARCAO, 2012, p. 31)

Também, o eminente jurista Carnelutti (1995, p.35) se debrucou sobre
a questao da desvalorizagcdo humana do detento. Sendo vejamos as suas linhas

mestras:

[...] considerar o0 homem como uma coisa: pode-se ter uma forma mais
expressiva de incivilidade? [...] na melhor das hip6teses aqueles que se vao
ver, fechados nas jaulas como animais no jardim zoolégico, parecem
homens de mentira ao invés de homens de verdade. E se todavia alguém
percebe que sdo homens de verdade, parece-lhe que sdo homens de outra
raga ou, quase, de outro mundo [...]

Tecendo ainda os aspectos negativos do encarceramento no sistema
penal brasileiro, principalmente no tocante a desvalorizagdo humana, as palavras

delineadas por Pimentel (1983, p.158) explicitam brilhantemente:

[...] o sentenciado, longe de estar sendo ressocializado para a vida livre,
esta sendo socializado para viver na prisdo. Assim, um observador
desprevenido pode supor que um preso de bom comportamento é um
homem regenerado, quando o que se da é algo completamente diverso:
trata-se apenas de um homem prisonizado.
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O eminente fil6sofo Michel Foucault muito analisou a faléncia do
sistema prisional e o risco que esse sistema gera para a sociedade. Em sua
magnifica obra “Vigiar e Punir” ele descreve com esmero os percalcos que o direito
penal com sua implicagdo comum — a prisdo — sofreu ao longo da histéria e como a
prisdo ao invés de trazer mais seguranga para a sociedade, traz o desassossego
tendo em vista a triste realidade que ocorrem nas masmorras dos carceres. Nao
ressocializa, ao contrario, degrada o ser humano fazendo que ele volte a delinquir, o
que aumenta os indices de criminalidade. Para esse filésofo,

[...] a prisdo ndo diminui a taxa de criminalidade, pois é fator que provoca a
reincidéncia; fabrica e aperfeicoa a delinquéncia (eis que lhe séo inerentes o
arbitrio, a corrupgao, o medo, a incapacidade dos vigilantes e a exploragao);
favorece a organizacdo de um meio de criminosos, solidarios entre si,
hierarquizados, prontos para todas as cumplicidades futuras; e fabrica,
indiretamente, novos delinquentes, ao fazer cair na miséria a familia do
detento. (FOUCAULT, 1983, p.243)

Assim, longe de humanizar o condenado, passa-se a degradacao de
valores, ferindo o minimo existencial da pessoa humana, e o propdsito
ressocializador que o Brasil idealizou fica apenas no plano demagégico e politico.
Mas alerta-se nesse contexto que com essa desvalorizacdo da pessoa, a
reincidéncia fatalmente ocorrera, e o individuo desvalorizado colocara em risco ainda

mais a sociedade por sua agressividade e violéncia.

5.3 O Fenémeno da Prisionizacao

Dentro do sistema prisional ha o fenbmeno da prisionizacdo que é

assim definida:

Prisionizacdo corresponde a assimilagdo dos padrbées vigorantes na
penitenciaria, estabelecidos, precipuamente, pelos internos mais
endurecidos, mais persistentes e menos propensos a melhoras. Adaptar-se
a cadeia, destarte, significa, em regra, adquirir as qualificagoes e atitudes do
criminoso habitual. (THOMPSON, 2002, p.95-96)
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Em seguida, explicando melhor como ocorre esse fenémeno,

Thompson (2002, p.174) preleciona:

[...] todo homem que é confinado ao carcere sujeita-se a prisionizagédo, em
alguma extensao. O primeiro passo, e 0 mais integrativo, diz respeito ao seu
status: transforma-se, de um golpe, numa figura anénima de um grupo
subordinado; traja as roupas dos membros desse grupo; é interrogado e
admoestado; aprende as classes, os titulos e os graus de autoridade dos
varios funcionarios; e, usando ou nao a giria da cadeia, ele vem a conhecer
0 seu significado [...]

Entdo, para o preso ndo ha alternativas. Ou ele segue as regras
internas dos detentos ou entdo ele sera segregado e até violentado dentro do
préprio sistema. Essa prisionizacao tera como consequéncia o fato de que o
individuo porventura condenado que nao tenha indole ma, ao submeter-se as regras
internas dos detentos passara gradativamente assimilando essa crueldade, e o
transformara internamente. Provavelmente, apds deixar as celas do presidio, na vida
em sociedade, um individuo que era pacato, de boa indole, passara a ter atitudes
mais agressivas, violentas, e podendo até reincidir na pratica delituosa e voltando ao

sistema prisional.

Ainda na percepcao desse fenbmeno Thompson (2002, p.43) observa
e conclui que:

Todo encarcerado sofre em alguma medida, o processo de prisionizagdo. A
comegar com a perda de “status” ao se transformar de um momento para
outro “numa figura anénima de um grupo subordinados”. Todo encarcerado
sucumbe, de alguma maneira, a cultura da prisdo. Mesmo porque a cadeia
€ um sistema de poder totalitario formal, pela qual o detento é controlado
24horas por dia

Esse fendmeno é tao forte dentro do sistema, que ha autores que ja
trataram do assunto afirmando haver esse fenémeno inclusive entre os agentes
penitenciarios. Segundo Thompson (2002, p.49), “[...] os Agentes Penitenciarios
também sao afetados pelo fen6meno da prisionizagédo, pois abandonam os padrées

de suas vidas fora da prisdo para adotar os valores que estdo estabelecidos nesta”.
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Nao € incomum a afirmagdo de muitos de que as penitenciarias sao
verdadeiras escolas para o crime. Isso ocorre devido ao fen6meno da prisionizagéo.

Ao invés da ressocializacao,

[...] o que se tem observado é que, em muitas unidades prisionais
brasileiras, a minoria da populacdo carceraria, que possui um grau de
periculosidade mais acentuado ou maior envolvimento com a criminalidade,
consegue dominar e manipular o restante dos presos da unidade. E além
desses presos subjugarem os outros apenados, acabam muitas vezes por
influencia-los de maneira negativa, transformando as unidades prisionais
desta forma, em verdadeiras “faculdades do crime”. (BARATTA, 2002, p.23)

Surge assim a expressao “faculdade do crime” com intuito de reforcar a
teoria de que dentro do sistema prisional ndo ha uma melhoria da pessoa, e sim uma
degradacao a tal ponto que o condenado pode entrar com boa indole, mas retornara

a sociedade com alto grau de periculosidade.



56

6 RESSOCIALIZACAO DO PRESO

6.1 Reincidéncia

A reincidéncia no Brasil tem indices alarmantes. Isso corrobora o
fracasso do sistema no que concerne a ressocializagdo do preso. Conforme noticia
divulgada nos meios de comunicdo, “A taxa de reincidéncia no nosso pais chega a
70%. Isto quer dizer que sete em cada dez libertados voltam ao crime. E um dos
maiores indices do mundo”, afirma o ministro do Supremo Tribunal Federal Cezar
Peluzo, quando da apresentacao publica do programa “Comecar de Novo”.

A fim de combater essa grave situacéo, foram criados em 2009 pelo
poder publico dois principais programas, o “Mutirdo Carcerario” e o “Comecar de
Novo”, com destaque para o segundo, pois tem como obijetivo reinserir o condenado

a sociedade de forma que nao reincida na pratica criminosa.

Esse programa visa parcerias entre o poder publico e o privado para
capacitar o egresso e incentivar as empresas na contratacdo do ex-detento, pois
desta forma, garante-lhe suprimentos financeiros e resgata o senso de cidadania,

aspectos tdo caros no combate a reincidéncia.

6.2 Estigmatizacao

A estigmatizagdo envolve o aspecto do preconceito da sociedade para
com o ex-detento. Isso agrava ainda mais a reinsercao social, pois 0 ex-detento se
sente isolado na sociedade e discriminado. Nao havendo melhores perspectivas, ele
passa a buscar seu sustento em condutas ilicitas, ocasionando seu retorno a prisao

cedo ou tarde. Além disso, 0 seu ego ferido pelo preconceito provoca a baixa
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autoestima, que tera como consequéncia transtornos de ordem psiquica podendo

aumentar o grau de periculosidade desse individuo.

Dentro desse processo de estigmatizacao social, que consiste em uma
discriminacao imotivada por parte da sociedade, bem ensina Carnelutti (1995, p.21):

O encarcerado, saido do carcere, cré ndao ser mais encarcerado; mas as
pessoas ndo. Para as pessoas ele € sempre encarcerado; quando muito se
diz ex-encarcerado; nesta formula esta a crueldade do engano. A crueldade
esta no pensar que, se foi, deve continuar a ser. A sociedade fixa cada um
de nés ao passado.

Portanto, essa visdo desvirtuada do ex-detento faz com que ele nao
tenha as mesmas oportunidades na sociedade. Desde conquistar uma vaga no
mercado de trabalho até discriminacées de varias formas afetam a sua dignidade

que o fragiliza tornando mais suscetivel a reincidéncia criminal.

6.3 Falta de Assisténcia Estatal para o Egresso

Os incipientes programas de reinser¢cdo dos condenados a sociedade
ainda nao sao suficientes para o propdsito maior do sistema prisional brasileiro que é
ao mesmo tempo retributivo, fazendo pagar o mal pelo mal desestimulando novas
condutas criminosas, e o ressocializador que reforma os individuos em conflito com

a lei para o retorno a sociedade em condi¢des dignas afastando-os da reincidéncia.

Apesar dos louvaveis esforcos do Conselho Nacional de Justica e do
poder publico em geral em criar programas para 0S egressos, para amenizar a crise
do sistema penal ressocializador, também a sociedade devera cumprir 0 seu papel.
Desde questdo educacional até questdo de dar oportunidade para os egressos, a
sociedade quebrando o paradigma da estigmatizagdo, colaboraria em muito em

amenizar essa crise.

Vale lembrar que no Brasil a pena maxima é de trinta anos e nao ha

pena de morte e nem perpétua. Assim, por mais grave que seja o crime, o individuo
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em no maximo trinta anos retornara compulsoriamente ao convivio social. Mesmo
que a segregacao seja importante, a sociedade tem que lembrar que um dia podera
encontrar 0 criminoso na rua, e, se de fato, o propdésito ressocializador falhar, este
criminoso estara frente a frente com a sociedade ainda mais perigoso, violento e
rancoroso. Logo, esse propdsito ndo deve estar apenas no plano tedrico e
académico, deve sim, estar nas ruas, nas escolas, nos meios de comunicagao e
fomentados pelo poder publico. Ou seja, deve estar na pratica, para se evitar ainda
um mal maior. Nas palavras de Kuehne (1998, p.62): "Entretanto, ndo é demasiado
dizer que a responsabilidade ha de ser atribuida também a sociedade, posto que
esta apenas exige; em raras situacoes colabora".
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CONCLUSAO

Ao fim desta pesquisa, conclui-se que a responsabilidade de promover
a reinsercao social do infrator e prevenir a pratica dos delitos ndo é somente do
Estado, amparada a forca da lei.

Ao longo dos anos as teorias que discorrem sobre a finalidade da pena
mostram que o Estado sozinho, ndo é capaz de solucionar o problema da
delinqiiéncia. A sociedade deve contribuir no ataque as causas da marginalidade,
quando estas sdo identificadas. Pois € necessario ter em mente que o aumento da

violéncia se deve ao aumento da exclusdo social.

Nao podemos permitir que diante ao péanico social em decorréncia do
aumento da violéncia, idéias desumanas sejam defendidas ou abordadas, com a
pretensédo de abolir a criminalidade, assim como a imputacao da pena de morte, pois
se punimos o individuo que tira a vida de alguém nao temos o direito de fazer o

mesmo, seria uma contradi¢do ao ordenamento.

Para que a pena seja vista amplamente na sua extensdo social,
devemos avancar em nossos direitos e autorizar que todos sejam cidadaos plenos,
isso acontecera quando o individuo entender seus atos diante da sociedade e

corrigi-los, deixando que haja inser¢ao social novamente.

Se o objetivo € prevenir a criminalidade o foco € efetividade das penas
alternativas, que inibira com eficacia a pratica delituosa, o aumento das penas nao
ird diminuir a violéncia e os conflitos sociais, desta forma estara se garantindo que o
criminoso de menor potencial ofensivo se torne um marginal de alta periculosidade,

perdendo a oportunidade de ressocializa-lo de forma mais humana e eficiente.

A ressocializacdo ndo € apenas inserir o individuo novamente na
sociedade, mas sim humaniza-lo, reforma-lo para que ele se adeque a sociedade de
forma eficaz, consiste numa reeducagdo de quem nunca foi educado e nem

socializado.

Entre punicdo e ressocializagdo, damos abertura a um

questionamento, portanto a prioridade € a reintegracdo de forma humanizadora,
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estabelecendo seguranca social, novas formas devem ser estudadas e buscadas
para efetividade deste objetivo.

As penas devem ter carater preventivo e punitivo, no entanto, no
sistema carcerario brasileiro, outra realidade nos é mostrada, que busca apenas a
punicdo do criminoso, destacando que as nossas penitenciarias, deveriam ter
estrutura para o desempenho de atividades ressocializadoras, porém mais parecem

depositos de corpos humanos.

A maioria dos encarcerados possui caracteristicas semelhantes, séao
pessoas excluidas socialmente, com poucas oportunidades, as vezes nenhumas,
baixas renda, pouca escolaridade, base familiar com integrantes delinqlentes, na
busca de sobreviver por meio do crime, sendo que estes individuos na maioria dos
casos, nao tem consciéncia da gravidade dos seus atos perante a sociedade, e para

eles mesmos.

A aplicabilidade da pena, de forma ressocializadora e humanitaria deve
ser discutida quando tratamos do assunto prevencao e punicao, pois, é de relevante
importancia que haja seguranca social para que esta possa reintegrar o egresso,
visto que, no Brasil as pessoas se sentem prisioneiras em suas proprias casas, nao

ha que se falar em penas mais humanas e mais brandas.

Para que seja vista a humanidade do outro € necessario que se
consiga viver a sua humanidade amplamente. Fica dificil abordar o tema com
aqueles que ja foram vitimas de assalto, sequestro, furto, roubo, tentativa de
homicidio, vitima de lesdes corporais, a reacao de rejeicdo € automatica em relacao
a sociedade que se sentem inseguros perante os infratores. Contudo a prisao € uma
falsa ilusdo de seguranca, pois ha concreta prova de que 0s crimes Sao

esquematizados na priséo.

Isso advém principalmente pelo fato de ndo haver um programa que
atenda as peculiaridades de cada preso individualmente, para que esse possa ser
tratado e possibilite o retorno dos mesmos a sociedade. Os mesmos entram como
“ladrées de galinhas” e na prisdo se tornam “bandidos profissionais”. Uma pena
severa em sua maioria ndo trard solugdo, mas uma politica que os faca resgatar a

humanidade podera cooperar para uma sociedade mais tranquila.
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