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De tanto ver triunfar as nulidades, de tanto ver
crescer a injustica, de tanto ver agigantarem-se 0s
poderes nas maos dos maus, o homem chega a
desanimar da virtude, e rir-se da honra, e tem
vergonha de ser honesto.

Rui Barbosa.



AGRADECIMENTOS

Acima de tudo, agradeco a Deus por ter me dado o dom da vida e a graca de
poder concluir com éxito mais esta etapa de minha vida.

As pessoas que mais amo, meus pais, Clovis e Marlene, e minha irma Viviane,
gue sempre estiveram ao meu lado me dando todo amor e apoio que eu
precisava para nunca desistir e sempre seguir em frente; e por sempre
acreditarem que eu seria capaz, mesmo quando eu duvidava.

Ao meu namorado Thiago, por seu carinho e companheirismo que sempre fizeram
me sentir segura para prosseguir em busca de meus ideais; e por sempre ter me
incentivado nos momentos de desanimo.

Agradeco ainda, as minhas amigas Elaine, Lais, Daniela, Bruna e Marcela, pelas
incontaveis horas divertidissimas que passamos juntas e por todos esses anos de
amizade que nunca esquecerei.

Minha sincera gratiddo ao Dr. Mario Coimbra, por sua orientacao e apoio que
foram imprescindiveis para realizagdo desse trabalho.



RESUMO

Neste trabalho, a autora faz uma rapida analise da crise atual do sistema
penitenciério, decorrente da utilizagdo da prisdo como principal espécie de pena e

falta de investimentos no setor penitenciario.

O principal objetivo do trabalho é demonstrar as iniciativas bem sucedidas
de reformulacdo do sistema prisional, através da privatizacdo e industrializacédo
dos presidios, sendo que 0s mesmos resultados positivos podem ser obtidos
quando o Estado decide investir no setor penitenciario e aplicar uma politica mais
voltada a ressocializacdo do preso. Cita-se, como exemplo a ser seguido, 0

sistema penitenciario do Estado do Parana.

Também buscou-se enfocar o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD),
como solucédo para questdo dos criminosos de altissima periculosidade e de dificil

ressocializacao.

Apoés andlise de obras referentes ao tema, conclui-se que apesar da atual
crise do sistema penitenciario brasileiro, € possivel que a pena de prisao alcance
seu principal objetivo: a ressocializacdo do preso. Isto, pode se dar, através da
privatizacdo e industrializacdo dos presidios, ou o0 proprio governo pode conseguir
tal resultado, quando ha boa vontade por parte dos governantes e um pouco mais
de investimento no setor. Conclui-se também que, para aqueles criminosos de
altissima periculosidade e de dificil recuperacdo, o RDD tem mostrado a acdo
mais eficaz do governo no sentido de neutralizar a acdo criminosa desses
individuos, que mesmo quando presos em presidios “comuns”, continuam

comandando acdes delitivas dentro e fora dos presidios.

PALAVRAS-CHAVE: execucdo penal; penitenciarias; privatizacao; regime

disciplinar diferenciado; ressocializacao; sistema penitenciario.



ABSTRACT

In this work, the author make a fast analysis of the penitentiary system’s
present crisis, causes by the prison utilization, like the primary punishment’s kind

and the less cash given to the penitentiary sector.

The primary objective is to demonstrate the successful initiative to reform
the prisional system across the prison’s privatization and industrialization, however
that the same positives results can be acquired when the State decides to give
more cash to the penitentiary sector and using a politics turn to the prisoner’s
ressocialization. It is quote for example to be hollowed the penitentiary system of

the Parana State.

It is fetch to emphasize the Dissimilarity Discipline Regime (RDD) like a
solution to the question about criminal that has a hard perilous and a difficult

ressocialization.

After analysis works about this subject, it can be concluded that in spite of
the penitentiary system’s present crisis, it is possible that the prison punishment
reach its primary objective: the prisoner’s ressocialization. This can be done by the
penitentiary’s privatization and industrialization or the government can get this
result when there is good will by the governor and a lot more cash to the sector. It
is conclude that for that criminal with hard perilous and difficult ressocialization, the
RDD is showing itself the more efficacious law suit to neutralize the criminal law
suit of this individual, that also being when arrested in “common” still commanding

criminal actions and out of the prison.

KEY WORDS: penal execution; prison; privatization; dissimilarity discipline regime;

ressocialization; prison system.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa buscou fazer uma evolucdo histérica da pena de
prisdo, desde seu surgimento até os dias atuais. Buscou-se demonstrar com
guais finalidades a pena de prisdo originou-se e quais as finalidades que ela deve
atender hoje.

Como consequéncia da utilizacdo da prisdo como principal espécie de
pena nas sociedades atuais, buscou-se demonstrar a atual crise pela qual passa

0 sistema penitenciario.

Contudo, o principal objetivo deste trabalho foi demonstrar que, apesar dos
problemas penitenciarios que todos conhecem, ha iniciativas que estdo sendo

tomadas e que estdo apresentando resultados extremamente positivos.

Primeiramente, enfocou-se a questdo da privatizacdo dos presidios, que,
apesar de enfrentar diversas criticas, tem-se demonstrado como uma solucdo
bastante eficaz para a questao da ressocializacdo do preso, principal finalidade da

pena.

Também foi demonstrado neste trabalho, que é possivel que o proprio
Estado consiga resultados tdo positivos quanto os das empresas privadas,
quando na administracdo das penitenciarias. Foi utilizado como exemplo, a
politica penitenciaria do estado do Parana, que através de um Patronato ativo e
um pouco mais de investimento no setor, tem conseguido um dos menores

indices de reincidéncia do pais.

Enfocou-se, também, a questdo do Regime Disciplinar Diferenciado (RDD),
como solucédo para a neutralizacdo de criminosos de altissima periculosidade e de
dificil recuperacdo, e chefes de organizacdes criminosas que continuam
praticando suas ac¢fes criminosas mesmo quando encarcerados nos presidios

“comuns”.

Por fim, concluiu-se que a privatizacéo dos presidios € uma opc¢ao bastante
valida, pois tem demonstrado 6timos resultados no tocante a ressocializacdo do
preso. Contudo, o Estado ndo deve acomodar-se pois se comprovou que,

também as penitenciarias publicas podem apresentar os mesmos resultados



positivos quando a questdo penitenciaria € tratada com responsabilidade pelos
governantes. E, para questéo dos reclusos de altissima periculosidade e de dificil
recuperacdo, concluiu-se que, ndo tendo tais individuos respondido
satisfatoriamente as politicas penitenciarias até entdo aplicadas a eles, o RDD
mostrou-se como o0 sistema mais proveitoso para finalidade neutralizacdo das
acOes criminosas desses criminosos, nocivas aos demais presos e a sociedade
livre, uma vez que esses criminosos ndo demonstrem qualquer anseio pela sua

ressocializacao.

No que tange a metodologia, utilizou-se nesse trabalho a pesquisa
bibliografica, através de doutrinas, periddicos, impressos em geral e através da

Internet.

Quanto a organizacdo do texto, partiu-se, como ja citado, de uma evolucao
histérica da pena, analisando-se suas finalidades, a evolucdo dos sistemas
penitenciarios. Passou-se, ap0s, para uma analise da execucdo penal, suas
finalidades e principios informadores. Por fim, avaliou-se a crise do sistema
penitenciario nacional, demonstrando a industrializacdo das penitenciarias e 0s
resultados positivos do governo do Parana como exemplos de reformulacédo do
sistema prisional, e apresentou-se, ao final, 0 RDD com opc¢éo de solucdo para

questao dos criminosos de altissima periculosidade e de dificil ressocializacao.



2. EVOLUCAO HISTORICA DA PENA

2.1 Antiguidade

Pode-se dizer que a histéria da pena comeca com a histéria de sua
execucdo, pois, mesmo antes de determinar exatamente a pena, esta ja era

executada.

Nos primeiros agrupamentos humanos, observa-se um carater sacral da
pena. Antes das sanc¢des serem reguladas pelas normas juridicas, ja o eram pela
religido.

Os homens primitivos acreditavam que 0s seres sobrenaturais o0s

premiavam ou castigavam de acordo com seus comportamentos. Portanto, a

conduta humana devia adequar-se para ganhar a benevoléncia desses seres.

Representando tais seres sobrenaturais, existiam os totens. As primeiras

penas ou castigos estavam ligadas a essa relacéo totémica.

Também existiam os tabus, que eram leis religiosas, uma forma de controle

social, que acarretavam sancdes sobrenaturais a quem os infringissem.

As proibicbes emanadas das exigéncias totémicas eram caracterizadas
como tabus, sendo que, quem o0s infringissem receberiam penas gravissimas,

sendo a mais comum a pena de morte.

Considerando que quando um individuo de uma tribo, infringisse um tabu, a
ira do ser sobrenatural voltar-se-ia contra toda a comunidade em forma de
grandes catastrofes (enchentes, secas, pragas, etc.), era necessario, entdo, que
todos da comunidade participassem da aplicacdo do castigo ao infrator, para que
eles se redimissem e evitassem que a grande ira do ser sobrenatural recaisse

sobre todos eles.

Portanto, a pena nessa época, representava uma forma de reparacao do
mal causado, tentando evitar a vinganca dos seres sobrenaturais. Tinha, a pena,

um carater social. Assim, ndo se vé na pena uma forma de reparacdo social, uma



vez que o delito nada mais era do que pecado, ndo atentando diretamente contra

a sociedade existente, mas sim, contra os deuses, 0S seres sobrenaturais.
Havia duas espécies de penas: a perda de paz e a vinganca de sangue.

A perda de paz consistia no banimento do malfeitor. Dessa forma ele
perderia a protecdo de sua tribo podendo, entdo, ser agredido por qualquer
pessoa, podendo levar a morte do individuo malfeitor e a devastacdo de seus

bens.

Ja na vinganca de sangue, o mal era reparado por outro mal, sem qualquer

relacdo de proporcionalidade entre eles. E a chamada vinganca ilimitada.

A vinganca podia ser utilizada ndo sé pela vitima, mas também por toda a

sua familia ou tribo.

Assim, aconteciam grandes batalhas entre tribos diversas, resultando
quase sempre em baixas consideraveis entre as tribos digladiadoras. Desta

forma, essas tribos ficavam suscetiveis aos ataques de outras tribos.

Por essas razbes, viu-se a necessidade de criar uma proporcionalidade

entre o mal causado e a pena imposta. Dessa concepcao surgiu a Lei de Talido.

Talido vem do vocabulo latino “talis”, que significa que a sancéo é tal e qual

0 atentado ou dano causado.

Assim, a Lei de Talido que instituiu a maxima “olho por olho e dente por
dente”, foi um grande avanco, pois, trouxe a no¢ao grosseira de proporcionalidade

do mal causado a pena imposta.

Estudiosos afirmam que existem duas vertentes de talido: uma era a
similitude entre o mal causado e o suplicio aplicado; outra, chamada de talido
simbdlico, que era castigar o delinqliente em um 6rgéo ligado ao delito cometido.
Assim, por exemplo, castrava-se o estuprador, marcava-se o rosto da mulher

adultera, e cortava-se a mao do ladrao.

Nessa forma simbdlica do talido, também admitia-se, caso o ofendido
aceitasse, a substituicdo da pessoa do ofensor por um escravo seu. Seria essa
uma forma muito primitiva da composicao entre as partes, uma vez que dependia

da aceitacédo do ofendido.



2.2 ldade Média

Com a queda do Império Romano e a invasdo da Europa pelos “povos
barbaros”, teve inicio a chamada Idade Média. Durante esse periodo o direito
germanico foi muito aplicado, em razdo da grande influéncia exercida por esse

povo.

Para os germanos, o direito era entendido como uma ordem de paz, sendo

que o delito era um rompimento, uma perda ou negacao dessa ordem.

A reacdo ao delito poderia ser individual ou pelo grupo familiar, sendo que
em decorréncia deste ultimo, surgiu a Faida, segundo a qual o agressor era
entregue a familia da vitima para que esta lhe aplicasse uma puni¢do, para que
ela se vingasse. Nessa época ocorria uma verdadeira guerra entre 0S grupos

familiares.

J& para os delitos que ofendiam toda a comunidade, a pena aplicada era a
perda da paz, que, como ja visto, consistia na expulsdo do delingliente da

comunidade, ficando ele a mercé dos inimigos.

Em 1495, com o advento da Paz Territorial Eterna, a Faida foi

definitivamente extinta.

Também vigorava entre 0s germanicos, a vinganca de sangue, que com o
fortalecimento do Poder Estatal foi sendo aos poucos, substituida pela
composicado voluntario, que posteriormente passou a ser obrigatéria em

determinados casos.

A composicdo consistia na reparacdo do prejuizo causado pelo delito,

através do pagamento de uma quantia em pecunia.

O direito canbnico, também teve grande influéncia na Idade Média,
consolidando a pena publica como Unica e justa, fazendo desaparecer a figura da

vinganca privada, muito utilizada pelo direito germanico.

Para o direito canbnico, a pena possuia um carater retributivo e com

finalidade também de correcéo do infrator.



Durante esse periodo, a Igreja aplicava a punicdo de reclusdo em celas ou
internacd0 em mosteiros para os clérigos faltosos, surgindo dai a pena de prisdo

gue viria posteriormente, substituir a pena de morte.

2.3 Direito Cano6nico

Desde os tempos primitivos o direito penal sempre teve influéncia da
religido, contudo, com o avanco da Igreja Catolica e do cristianismo, tornou-se

maior a preocupacao com as coisas espirituais.

A partir da ldade Média até fins do século XVIII vai acentuando-se a

influéncia da Igreja, no direito penal.

O direito canodnico caracterizava-se pela violéncia de seu procedimento, tal
qual a justica comum. A investigacdo do suposto delito era feita de forma secreta.
A confissdo do réu era de suma importancia para demonstrar o arrependimento e

a esperanca de regeneracao.

O sistema processual utilizado pela Igreja era inquisitorio e secreto. A
autoridade podia dar inicio ao processo e colher provas de forma indiscriminada,

tudo tendo em vista a confissao do réu.

A tortura passou a ser largamente utilizada pela Igreja para obtencao da

confissao do réu.

A jurisdicao religiosa podia ser dividida entre ratione persane (em razao da
pessoa), segundo a qual, o religioso era sempre julgado por um Tribunal da
Igreja, independentemente do delito cometido; a jurisdi¢do religiosa também podia
ser ratione materiae (em razdo da matéria), de modo que determinados delitos
sempre seriam julgados por um Tribunal eclesiastico, mesmo que cometido por

um leigo.

Quanto aos delitos, segundo Prado (2002, p. 54), eles podiam ser

classificados em:

- delicta eclesiastica: eram os delitos que ofendiam o direito divino, a ordem

religiosa. Tais delitos eram punidos com as poenitential;



- delicta mere secularia: tais delitos lesionavam apenas o direito laico, a
ordem juridica laica, do Estado. Eram punidos com as penas comuns. Contudo,

guando cometidos por religiosos, eram punidos com as poenae medicinales;

- delicta mixta: ofendiam tanto a ordem juridica laica quanto a religiosa.
Dessa forma, deviam julgar tais delitos, aquele Tribunal que primeiro tomasse
conhecimento deles. Quando julgados pela Igreja, eram punidos com as poenae

vindicativae.

A heresia, ou seja, a falta de amor e respeito a Igreja e a religido catolica,

era um dos crimes mais graves que se podia cometer.

A Igreja tinha em vista, a formacdo de uma comunidade de perfeicdo
espiritual. Para isso, além das penas e torturas extremamente violentas que
serviam para limpar o individuo do pecado através da dor, também foram
instituidas penas de carater expiatorio, que visava obter o arrependimento do

faltoso.

As penas aplicadas podiam ser espirituais, quais sejam aguelas que
atingiam bens espirituais e direitos religiosos, como por exemplo, a excomunhéo e
interdicdo de sepultura cristd. Também as penas podiam ser temporais, atingindo

bens juridicos laicos, como multas, exilio, penas infamantes, entre outras.

As penas candnicas tinham por finalidade a obtencdo do arrependimento
do infrator, bem como sua correcdo. Também serviam como exemplo a toda a

comunidade, desestimulando novos delitos.

Segundo Barros (2001, p. 36):

As leis eram obscuras e os crimes imprecisos, as penas podiam atingir
terceiros inocentes e a pena capital era aplicada para quase todos os
crimes, independentemente da gravidade. Com a execucdo da pena
buscava-se obter medo, dor e sofrimento.

As penas mais utilizadas eram as infamantes, pecuniarias, restritivas de
direitos, extintivas de direitos, privativas de liberdade e morte, sendo cada qual

dividida em sua espécie.

As penas infamantes tinham por finalidade marcar o delinqiiente para que
todos soubessem qual crime ele havia cometido. Buscava-se prevenir o crime

através da identificacdo do criminoso.



As penas restritivas de direitos limitavam alguns direitos, como por

exemplo, a participacao obrigatéria em cruzadas.

Ja as penas extintivas de direitos acabavam com a personalidade do
individuo e podiam estender-se até apds a morte, como por exemplo, a interdi¢cao

de cemitério cristao.

A pena de morte era muito utilizada na época pela Justica Secular.
Contudo, os Tribunais Eclesiasticos ndo aplicavam tal medida, mas condenavam
os individuos por crimes, cuja pena era a morte e 0s entregavam a Justica laica

para que a executasse.

Outra medida muito utilizada foi a prisdo, tanto como instrumento

processual, como para puni¢do do delinquente.

Segundo Barros (2001, p.38), a prisdo podia se dar nas modalidades

fechada, semi-aberta e aberta.

No carcere fechado o condenado era mantido isolado em celas individuais,
acorrentado a parede, tolhido de quase todos seus movimentos. Somente podia
falar aos guardas quando autorizado, e somente recebia visita da Santa
Inquisicdo, que sempre buscava a obtencdo da confissdo do delito que lhe era

imputado.

J& na modalidade semi-aberta, o individuo era mantido também em celas
individuais, contudo podia receber visitas intimas do cénjuge, fazer exercicios e

até poderia conseguir licenca para tratamento de saude fora da priséo.

O cércere aberto era a medida menos rigorosa. Geralmente era aplicada
qguando o individuo era condenado a prisdo perpétua, sendo que quando
cumprida no regime aberto ele ndo podia ultrapassar os limites territoriais da

comunidade onde vivia.

De acordo com Prado (2002, p. 55), o direito penal canbnico possuia

algumas caracteristicas que muito contribuiram para evolucdo do direito penal:

a) contribuiu para humanizagédo das penas, constituindo um limite real e

definitivo para vinganca privada;

b) afirmou a igualdade entre todos os homens perante Deus;



C) acentuou o aspecto subjetivo do delito, distinguindo dolo e culpa,;
d) valorizou e mitigou a pena publica;

e) a internacdo em mosteiro em prisdo celular de religiosos inspirou a idéia

de penitenciéria.

2.4 Surgimento da prisdo como pena

Desde o surgimento do Direito Penal até o século XIX, a principal pena

aplicada aos criminosos era a pena de morte.

A prisdo era utilizada apenas com finalidade de custdodia do condenado,
enquanto aguardava a execucdo da pena imposta (pena de morte, suplicios ou
ambas).

A tortura também era aplicada como pena grave, s6 ndo superando a pena
de morte. Contudo, era mais utilizada como instrumento processual para

obtencéo da confissao do investigado.

Com o fortalecimento do Direito Penal Canbnico, a pena de morte na
Justica Secular comecou a ser substituida, em casos de menor gravidade, por
penas de trabalhos for¢cados, de multa ou de confisco. Contudo, tais penas
geralmente vinham acompanhadas de penas acessorias, que poderiam acarretar

diversos suplicios.

Posteriormente, a prisdo-custodia vem dar lugar a prisédo-pena, que era em
principio, como ja visto, aplicada aos clérigos faltosos, para que pudessem refletir
sobre sua transgressao, com finalidade de que, se arrependessem da infracédo
cometida. Inicialmente, portanto, o céarcere tinha finalidade de peniténcia e

meditacao.

No inicio do século XVIII, a populacdo comeca a insurgir-se contra as
penas cruéis. Era necessario encontrar uma nova maneira de punir. Assim, a
execucao da pena vai deixando de ser um espetaculo publico para ter um caréater

mais administrativo.



Em 1764, Beccaria escreve sua grande obra “Dos delitos e das penas”,
manifestando-se contra a violéncia das penas, a tortura e as atrocidades dos
suplicios. Defendia que a pena deveria ter um fim mais utilitario, mais eficaz na

prevencao dos delitos e menos cruel ao condenado.

Segundo Beccaria, enquanto ndo houvesse leis precisas quanto aos delitos

nelas previstas, ndo poderia haver punicao.

No final do século XVII surge o lluminismo que, segundo Barros (2001, p.
46) tem as seguintes idéias basicas:

[...] a protecdo da liberdade individual contra o arbitrio judiciario; a
abolicdo da tortura; a abolicdo ou limitacdo da pena de morte; e a
acentuacdo do fim estatal da pena, com afastamento das exigéncias
formuladas pela Igreja ou devidas puramente & moral — abre luta contra
as punicdes atrozes e os tormentos condenados por Beccaria.

Ja no inicio do século XIX, com o fim da exposi¢do publica e do suplicio, a

pena passa a ter fins curativos e corretivos.

Para controlar a crescente delinqiéncia, as grandes cidades criaram
instituicbes de correcdo para recolher os criminosos. Tais instituicdes tinham por
finalidade a correcdo do marginal através do trabalho forgcado. Contudo, esse
sistema de punicdo vai desaparecendo aos poucos, dando lugar a pena priséo,
que deixa de ser uma pena exclusiva dos clérigos faltosos para ser aplicada a

todos os cidadaos.

Porém, segundo Shecaira e Corréa Junior (1995, p. 58), a prisdo-pena nao
passou a ser utilizada apenas para substituir a pena de morte. Na verdade, com o
crescimento do capitalismo, viu-se na prisdo-pena uma forma de conseguir mao

de obra gratuita, tendo ainda grande controle sobre ela.

No inicio, a pena-prisdo era uma pena intermediaria entre as penas leves e
a pena de morte. Era prevista apenas para determinados delitos, ou para

possibilitar a aplicacdo de outras penas, como a de morte, por exemplo.

De forma muito rapida, a pena de prisdo passa a ser o principal tipo de
pena. Comecam a ser construidos grandes presidios em forma de prédios
totalmente fechados, nos quais os presos eram vigiados e coordenados por uma

estrutura administrativa.



A pena privativa de liberdade, em razdo do grande namero de presidios e
condenados, passa ter a finalidade de correcéo e reinsercao social do preso. Isto

deveria ocorrer através do trabalho e da reflexao.

Assim, o condenado deveria ficar recluso em celas individuais para que
pudesse refletir sobre o mal causado, encontrando a voz do bem dentro de si
mesmo. Poderia receber visitas de padres e entidades que Ihe ajudassem nessa

tarefa de reflexdo para o bem.

O preso também deveria trabalhar, uma vez que o homem ocupado nao
pratica crimes. O trabalho era importante também, para custear as despesas da

prisdo e fornecer ao detento um aprendizado e ocupacao.

A pena de prisdo ndo deveria ter carater perpétuo, uma vez que era a

expectativa pela liberdade que impulsionava o preso a reflexdo e transformacao.

A duracdo da pena, inicialmente, deveria ser determinada pela
administracdo do presidio, de acordo com o merecimento de cada condenado,
levando-se em conta sua disciplina e transformacao no decorrer da execucao da

pena. Assim, individualizar a pena era tarefa dos funcionarios do presidio.

E logico que, toda essa liberdade concedida aos administradores dos
presidios geraram muitos abusos e excessos. Portanto, o Poder Judiciario ganhou

a funcéo de inspecéo, fiscalizacao e controle dos detentos.

O sistema progressivo de execucdo da pena foi primeiramente aplicado em
Genebra, a partir de 1825, sendo que, conforme cita Barros (2001, p. 52), havia
um periodo de intimidacédo (privacdo de trabalho e qualquer contato interior ou
exterior); um periodo de trabalho (isolamento e trabalho); regime de moralizacdo

(conferéncias com diretores e visitantes oficiais); e periodo de trabalho comum.

Assim, percebe-se que desde o inicio do século XIX, a pena de prisao tinha
por finalidade a reparacdo do mal causado em conjunto com a transformacao do
criminoso. A partir de entdo, passaram-se a observar principios fundamentais a
pessoa humana: principio da legalidade dos delitos e das penas, da
personalidade da responsabilidade criminal, e o da proporcionalidade entre o

delito e a pena.



Contudo, ressalte-se que, segundo a idéia defendida por Shecaira e
Correia Junior, de surgimento da pena privativa de liberdade para controle social
da burguesia sobre os demais, a finalidade da pena de prisdo nunca foi a de

ressocializar o delinqtiente, mas sim a de controlar, submeter.



3. DA PENA

3.1 Conceito de Pena

A pena é a consequéncia juridica do delito. Contudo, o conceito de pena
sempre foi alvo de divergéncias entre os doutrinadores. Portanto, cabe aqui trazer

alguns dos conceitos elaborados por renomados penalistas:

A pena € uma sancgdo aflitiva imposta pelo Estado, através da acao
penal, ao autor de uma infracdo (penal), como retribuicdo de seu ato
ilicito, consistente na diminuicdo de um bem juridico e cujo fim é evitar
novos delitos. (SOLER, Sebastian apud MIRABETE, in Manual de
Direito Penal, 2000, p. 246).!

“E ‘sanctio juris’ de carater aflitivo porque consiste na privacdo ou
diminuicdo de bens juridicos, como castigo e mal imposto ao delinqtiente pelo ato
cometido”. (MARQUES, 1956, p. 103).

“A pena criminal ... deve ser entendida como consequéncia juridica da
infracdo penal, considerando-se a dignidade humana como limite de sua
aplicacdo”. (SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 2002, 181).

“A pena é retribuicdo, é privacdo de bens juridicos, imposta ao criminoso
em face do ato praticado. E expiacéo.” (NORONHA, 2001, p. 225).

A pena é a mais importante das consequéncias juridicas do delito.
Consiste na privacdo ou restricdo de bens juridicos, com lastro na lei,
imposta pelos 6rgdos jurisdicionais competentes ao agente de uma
infracéo penal. (CUELLO CALON apud PRADO, 2002, p. 443).

“A pena é um ‘mal’ que se impde ‘por causa da pratica de um delito’:
conceitualmente, a pena € um ‘castigo’™. (MIR PUIG apud BITENCOURT, 2000, p.
66).

! Utilizam-se desse conceito trazido por Soler, Damésio E. de Jesus (1991, p.457) e Haroldo Caetano da Silva
(2001, p. 31).



3.2 Finalidade da Pena

Segundo René Ariel Dotti (apud SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 1995, p.
37), a sancao penal reflete o estagio cultural de um povo e também o regime

politico a que este povo esta submetido.

A evolucéao social de um povo, também pode ser medida, ao se verificar 0s
fins para os quais sdo aplicadas as san¢cfes aos que cometeram algum ilicito

penal.

Disp0e o artigo 1° da Lei de Execucdes Penais (LEP):

A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenga ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harménica integragdo social
do condenado e do internado.

Tal artigo, segundo a exposicdo de motivos da LEP, item 13, contém duas
ordens de finalidades: a correta efetivacdo dos mandados existentes nas
sentencgas, destinados a reprimir e a prevenir os delitos e a oferta de meios para

gue os condenados venham a ter participagdo construtiva na comunh&o social.

Ainda de acordo com a exposi¢cao de motivos da LEP, item 14, “as penas e
medidas de seguranca, devem realizar a protecdo dos bens juridicos e a

reincorporacdo do autor a comunidade”.

Segundo os doutrinadores, existem trés grandes teorias que buscam
justificar os fins e fundamentos das penas: a teoria absoluta ou retributiva, teoria

relativa ou preventiva, e a teoria mista ou unificadora.

3.2.1 Teoria Absoluta ou Retributiva

Para esta teoria a pena nao busca qualquer fim especifico, a pena € um fim

em si mesma.

A pena é entendida como retribuicdo a perturbacdo da ordem juridica. Tem
finalidade apenas de fazer justica, nada mais. A culpa do autor do delito deve ser

compensada com a imposi¢cdo de um mal, que é a pena.



A pena encarada sob essa oOtica de retribuicdo do mal praticado, para os
adeptos dessa teoria, estaria atendendo ao principio humano da justa
recompensa: cada um deve ter o que merece (HUNGRIA, Nelson apud
MARQUES, 1956, p. 105).

A punicdo e castigo devem ser aplicados ao delinquiente pelo Estado, uma

vez que este atentou contra valores primordiais e basicos da convivéncia social.

As concepg0Oes absolutas tém origem no idealismo aleméao, principalmente
na teoria da retribuicdo moral de Kant, que fundamenta a pena sob uma ordem
ética; e na teoria da retribuicdo juridica de Hegel, que fundamenta a pena sob

uma ordem juridica.

Teoria de Kant:

Segundo as reflexdes kantinianas, aquele individuo que ndo cumpre as

disposicdes legais ndo é digno do direito de cidadania.

A lei € um imperativo categorico, e s6 se explica a aplicagdo da pena
quando desrespeitada a lei. Assim, a pena deve ser imposta contra o culpado

apenas pelo fato de ter ele delinquido, apenas por ter infringido a lei.
O objetivo da pena é simplesmente realizar a justica.

Como muito bem conclui Bitencourt (2000, p.72), Kant ndo faz nenhuma
consideragao sobre a utilidade da pena para o delinquiente ou para a sociedade,

negando, assim, qualquer funcao preventiva da pena.

Quanto a espécie e medida da pena, Kant afirma que nada melhor do que
0 ius talionis para expressar a qualidade e quantidade da pena: “0 mal néo
merecido que fazer a teu semelhante, o fazer a ti mesmo; se o mal tratar ou o
matar, maltratas-te ou te matas a ti mesmo” (KANT apud BITENCOURT, 2000, p.
72).

Contudo, Kant defendia que o julgamento do delinqiiente fosse efetuado

por um Tribunal, ndo concordando com um julgamento particular.



Teoria de Hegel:

Para Hegel seria irracional querer um prejuizo ao delinqtiente, apenas

porque houve um prejuizo anterior a sociedade.

Segundo essa teoria, o crime é negado pelo sofrimento imposto pela pena,
sendo que esta € capaz de restabelecer a ordem juridica violada pelo crime
(BARROS, 2001, p. 54). A pena tem, portanto, a finalidade de restabelecer a
ordem juridica quebrada.

Em outras palavras, a pena visa restabelecer a vontade geral,

representada pela norma juridica, negada pela vontade individual do delinquiente.

Assim, como o crime nega a ordem juridica, a pena nega o crime, devendo
haver uma proporcéo da pena a negagédo da norma juridica. Dessa forma, quanto
mais grave a negacdo representada pelo crime, mais grave devera ser a pena,

negacéao do delito.

Da mesma forma que Kant, Hegel também atribui um caréter talional a
pena. Para ele a pena é a melhor maneira de se compensar o delito e recuperar o

equilibrio perdido.

Dessa forma, percebe-se que segundo Kant, a pena € uma necessidade
ética, um imperativo categoérico. JA para Hegel, a pena decorre de uma

necessidade ldgica, qual seja, a negacao do crime e afirmagéo da pena.

Por fim, conclui-se que, a teoria absoluta nega quaisquer fins utilitarios a

pena, sendo que esta justifica-se pela simples retribuicéo juridica.

Contudo, segundo Shecaira e Corréa Janior (1995, p. 38), “importante
contribuicéo foi deixada pela teoria retribucionista: somente dentro dos limites da

justa retribuicéo € que se justifica a sancéo penal”.

3.2.2 Teoria Relativa ou Preventiva

Esta teoria, diferentemente da teoria retributiva, busca um fim utilitario para

a pena, qual seja, o de evitar a futura pratica de delitos.



Assim, segundo esta teoria, a pena justifica-se por seus fins preventivos

gerais ou especiais.

Segundo alguns doutrinadores, como Mirabete (Manual de Direito Penal,
2000, p. 244) e Noronha (2001, p. 225), o crime ndo é a causa da pena, mas

ocasido para que esta seja aplicada.

A formulacdo mais antiga a respeito da teoria relativa “costuma ser
atribuida a Séneca, que, se utilizando de Protagoras de Platéo, afirmou ‘nenhuma
pessoa responsavel castiga pelo pecado cometido, mas sim para que nao volte a
pecar” (BITENCOURT, 2000, p. 75).

A pena tem uma funcao intimidativa geral, para toda coletividade quando
cominada abstratamente. J& quando aplicada ao caso concreto, tem sua funcéo

intimidativa voltada especificamente ao criminoso.

Prevencao Geral:

A pena deve impor medo nas pessoas. A intimidacao da coletividade serve

como um fator de luta contra a criminalidade.

Busca-se intimidar eventuais delinqtientes, mediante a ameaca do mal da
pena (BARROS, 2001, p. 61).

Segundo Bitencourt (2000, p. 77), “a prevencao geral fundamenta-se em
duas idéias basicas: a idéia da intimidacdo ou da utilizacdo do medo, e a
ponderacdo da racionalidade do homem”. A ameaca da pena produziria no

individuo uma motivacao para que nao cometesse delitos.

Contudo, tal teoria ndo leva em consideragdo um traco importante da
personalidade do delinquiente: a certeza de nao ser descoberto, portanto, a pena,

para ele, ndo seria uma ameaca.

Assim, a pena poderia intimidar o delinqlente ocasional, mas nao causaria
espanto aos grandes criminosos. Ao criminoso profissional, a simples ameaca de
imposicdo de pena néo € suficiente para impedi-lo de praticar o ato delitivo. Este
tipo de delingiente, somente poderia ser intimidado com a certeza do processo

penal e da execucéo da pena.



A teoria da prevencdo geral pode, ainda, ser analisada sob um aspecto

negativo e positivo.

A prevencao geral negativa € aquela que tem por finalidade evitar a pratica
de delitos por parte da coletividade. A intimidagédo se daria, pela gravidade da

pena cominada e a quantidade da pena aplicada.

Desta forma, para diminuir a criminalidade, o legislador deveria de acordo
com esta teoria, aumentar cada vez mais as penas, € 0 magistrado aplicar penas

exemplares, sem necessariamente sopesar a culpabilidade do agente.
Aqui, o individuo € sacrificado para que os demais ndo venham a delinquir.

J& para a prevencéao geral positiva, a validade da norma € reafirmada com
a punicdo do criminoso. A pena € uma mensagem a sociedade, ignorando o

delinguente.

Divergindo dessa teoria quanto a existéncia de outras finalidades da pena
gue nao apenas confirmar a existéncia da norma, surge a teoria da prevencao
geral positiva limitadora. Esta teoria define a finalidade da pena, acrescendo um
limite para o poder punitivo do Estado.

Contudo, had que se ponderar as diversas criticas a essa teoria de

prevencao geral.

De acordo com Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 131), a idéia da pena
servir como meio intimidativo a comunidade, tende a criar um clima de terror, ou
seja, quanto maior a pena, teoricamente mais eficaz seria a prevencao. A pena

nao pode ser aplicada a um individuo visando unicamente atingir terceiros.

O artigo 59, “caput”, do Cddigo Penal, determina que o Juiz deve fixar a
pena de acordo com a culpabilidade do agente, sendo este um limite e

pressuposto da aplicacédo da pena, ndo podendo ser ignorado.

A imposicdo da pena, também deve ter seu limite nos principios da
intervencdo minima, da proporcionalidade, da ressocializacdo, da culpabilidade,

entre outros.

Segundo Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 132), “o direito de punir do
Estado ndo pode ir além desses principios, sob pena de se tornar um poder

arbitrario, impondo, de maneira coativa, determinados padrdes éticos”.



Para Barros (2001, p. 64), o limite da prevencdo geral é a
proporcionalidade entre o crime e a pena. No Estado de Direito, ndo pode a
prevencao geral positiva ou negativa, ser o unico fim da pena, sob pena de ferir o
principio da dignidade humana.

[...] a opcé@o pela prevencdo geral leva a um caminho autoritario e
moralizante, onde as expectativas sociais prevalecem sobre as
garantias individuais, resultando num maior intervencionismo na esfera
intima dos cidaddos. (BARROS, 2001, p. 64/65).

Bitencourt (2000, p. 77) afirma que, a teoria da prevencdo ndo demonstrou
os efeitos preventivos gerais pretendidos. Isto, porque a ameaca da pena pode
incutir medo no homem médio em situagcdes normais, mas iSSoO ndo ocorre em
todos os casos. Assim, cada delito, pelo simples fato de existirem, seria uma
prova contra a eficicia dessa teoria.

Por fim, como muito bem conclui Marques (1956, p. 111):

E a experiéncia histérica demonstra de como nas épocas de
impunidade, o crime acusa linha ascendente nas estatisticas sociais. O
fracasso do terror, que a histéria também comprova, ndo infirma tal
conclusdo: as medidas exageradas e iniquas para punir 0s crimes séo
contraproducentes porque a consciéncia social que as desaprova,
critica e condena, faz diminuir a sua forca virtual de providéncia
preventiva. S6 a pena justa e adequada — disse Mezger — pode
realmente lograr, com eficiéncia, a fungéo preventiva que Ihe cabe.

Contudo, ndo se pode deixar de citar o grande mérito da prevencao geral,

gue € o de dar énfase ao processo educativo da sociedade.

Prevencao Especial:

Segundo esta teoria, se a pena tem carater preventivo, a maior influéncia

gue pode ela exercer, é sobre a pessoa do delinqtiente.

Assim, como a teoria da prevencdo geral, a prevencdo especial, também
visa evitar a pratica de delitos, contudo essa prevencéao é voltada especialmente a

pessoa do criminoso, tendo por finalidade que ele nédo volte a delinquir.

Marques (1956, p. 109) explica com clareza a motivagéao dessa teoria:

Os positivistas, entendendo que se deve partir do principio de que se
faz necessério antes evitar o delito que reprimi-lo, véem na pena uma
providéncia de carater preventivo para servir como instrumento de
reeducacéo e readaptacéo do delinqiiente para a vida social.



Assim, 0 aspecto negativo da prevencdo especial consiste na intimidagcéo
do delinquente, para que ele ndo volte a delinquir; e o aspecto positivo, tem em
vista a socializacdo, a corre¢ao, a reeducacao do criminoso, para que ele possa

voltar a integrar a sociedade, sem oferecer riscos a esta.

Segundo Barros (2001, p. 57), num primeiro momento, a pena tem funcao
pedagogica, “esta compreendida a possibilidade de castigar-se moralmente o

homem que pecou, de constranger-se o delinquiente a tornar-se bom”.

Os adeptos da teoria da prevencao especial preferem falar em medidas, e

nao em penas.

Para a defesa social, ao membro que apresenta perigo a vida pacifica em
sociedade, deve ser imposta uma medida de seguranca com fins curativos e

corretivos.

Assim, o criminoso deve ser tratado de acordo com a periculosidade que

ele apresenta.

Na execucdo da pena, através de meios educativos, deve-se infundir no
condenado novos habitos e, acima de tudo, motivos psicoloégicos e sociais de
melhor conduta futura (MARQUES, 1956, p.112).

O periodo de privacéo da liberdade do delinqiente, também tem finalidade

de proteger a sociedade desse individuo perigoso.

Portanto, de acordo com a formulagdo de Roxim (apud SHECAIRA e
CORREA JUNIOR, 2002, p. 133), a prevencdo especial agiria “corrigindo o
corrigivel (ressocializacéo), intimidando o intimidavel e neutralizando (prisdo) o

incorrigivel e aquele que ndo € intimidavel”.

A individualizagéo da pena, trazida na Constituicdo Federal, em seu artigo
59 inciso XLVI, traduz a preocupacdo do constituinte em fazer da atividade
punitiva do Estado ndo s6 um meio de prevencdo geral da delingiéncia, mas
também uma forma de prevencéo especial, preparando o recluso para o retorno

ao convivio social. Isso se daria através de um regime prisional ressocializador.

De acordo com Albergaria (1996, p 25),

o0 éxito da ressocializagdo sera a melhor protecao da sociedade em face
de quem delingliiu. Mediante o regime penitenciario ressocializador, a



sociedade resgata a sua culpa pela deficiente socializacdo do
delinquente.

Contudo, existem diversas criticas quanto a essa teoria da prevencao

especial.

Para Barros (2001, p.60), sendo a nossa uma sociedade pluralista, o
Estado ndo tem o direito de pretender com a pena, incutir no individuo quaisquer
valores morais, ndo pode querer obrigar que o delingliente se arrependa.

O pluralismo exige respeito pelas diferencas e tolerancia a qualquer
subjetividade humana, por pior que seja. Assim, devem ser respeitadas as

convicc¢des de cada individuo.

Poderiam ser oferecidas oportunidades de regeneracao para o delinquente,
que poderia aceita-las ou ndo, mas nunca tais oportunidades poderiam ser
impostas. O Estado deve respeitar a individualidade de cada um, podendo cada
pessoa escolher a maneira de viver que mais lhe agrada, inclusive viver a

margem da sociedade.

Também para Shecaira e Corréa Juanior (2002, p. 133), parece uma idéia
absolutista querer impor uma verdade Unica, uma determinada escala de valores

a todos os individuos.

De acordo com Bitencourt (2002, p. 82) e Shecaira e Corréa Junior (2002,
p. 133), ndo haveria como justificar a imposicdo de uma pena ao individuo que,
apesar da gravidade do fato praticado, ndo necessita de intimidacdo, e/ou
reeducacdo, e que pode-se seguramente diagnosticar que néo voltara a reincidir,

como € o caso, por exemplo, de homicidas passionais. Nestes casos, a nao

imposicao de pena levaria a impunidade do autor.

Alguns autores ainda afirmam que, a reincidéncia e a habitualidade
criminosa, por si sO, seriam uma prova concreta da ineficiéncia da prevencéo
especial. Contudo, como muito bem esclarece Nelson Hungria (apud Marques,
1956, p. 112):

ndo € que a pena seja ineficiente, mas sim, que em certos casos, €
insuficiente. Os seres humanos nao sdo impelidos pelo prazer ou
repelidos pela dor de modo invariavel ou uniforme como asseguram 0s
hedonistas. O éxito da pena, assim, ndo pode ser infalivel em todos os
casos.



Por fim, é importante que se ressalte também as qualidades da prevencéao

especial, como muito bem o faz Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 133/134):

Esta teoria tem um carater humanista, pois p6e um acento no individuo,
considerando suas particularidades, permitindo uma melhor
individualizacéo do remédio penal. Além disso, sua atuacao especifica
permite o aperfeicoamento do trabalho de reinsercédo social.

3.2.3 Teoria Mista ou Unificadora

Das diversas criticas formuladas as teorias absoluta e relativa, nasceu a

teoria mista ou unificadora.

Como anteriormente visto, a teoria retributiva apenas visa retribuir o mal do

crime com o mal da pena, negando qualquer fim a pena.

A teoria da prevencao especial ndo explica a funcao da pena quando nao
hé& risco de reincidéncia, assim, como também nao limita adequadamente o poder
de punir do Estado, pois leva mais em consideracdo o que o individuo podera

fazer se, ndo receber o tratamento adequado, do que o que ele ja fez.

J4 a teoria da prevencdo geral ndo preocupa-se com o delinqlente
individual, mas tdo somente com a coletividade, chegando a aplicar penas

draconianas ao individuo, visando apenas intimidar a coletividade.
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Assim, de acordo com Albergaria (1996, p.29), é insatisfatoria a visao

unilateral de quaisquer dessas teorias.

Portanto, modernamente, busca-se conciliar a exigéncia de retribuicdo

(esséncia da pena), com os fins da prevencao geral e especial.

Para a teoria mista “a pena tem indole retributiva, porém, objetiva os fins de
reeducacdo do criminoso e de intimidacdo geral. Afirma, pois, o carater de
retribuicdo da pena, mas aceita sua funcao utilitaria.” (NORONHA, 2001, p.225).

De acordo com Mirabete (Manual de Direito Penal, 2000, p. 245), o fim da
pena ndo € sO a prevencdo, mas um misto de educacdo e correcdo do

delinguente.



Deve-se observar que o fim de ressocializacdo do delinqiiente serve tanto
a ele mesmo quanto a sociedade. Também, deve considerar-se que a pena

ressocializadora exerce sobre a comunidade efeito de intimidagao.

Assim, conjugando-se essas duas colocacdes, a pena atenderia tanto a

finalidade da prevencao especial quanto a prevencéao geral.

Contudo, o principio da culpabilidade deve servir de limitacdo para a
imposicao da pena. A pena ndo pode ir além do grau de culpabilidade do agente.
Isso porque, “o0 maior efeito intimidatério sobre a comunidade ndo provém tanto
da gravidade da pena, mas da intensidade da persecucao penal.” (ALBERGARIA,
1996, p. 30).

De acordo com Francisco de Assis Toledo (apud SILVA, 2001, p.32):

Prevencdo geral e especial sdo, pois, conceitos que se completam. E,
ainda que isso possa parecer incoerente, ndo excluem o0 necessario
carater retributivo da pena criminal no momento de sua aplicagdo ... a
pena concretizada ... é realmente pena da culpabilidade e mais tudo
isso: verdadeira expiagdo, meio de neutralizagdo da atividade criminosa
potencial, ou, ainda, ensejo para recuperacdo, se possivel, do
delingliente, possibilitando o seu retorno a convivéncia pacifica na
comunidade dos homens livres.

Assim, como bem resume Bitencourt (2000, p. 83), “as teorias unificadoras
aceitam a retribuicdo e o principio da culpabilidade como critérios limitadores da
intervencdo da pena como sanc¢ao juridico-penal. A pena ndo pode, pois, ir além
da responsabilidade decorrente do fato praticado”.

Considerando a culpabilidade do agente como limitador da pena, deve,
entdo, o Estado Democratico de Direito levar em conta a periculosidade de uns e
a inimputabilidade de outros, surgindo assim, as medidas de seguranga, que tem

seu fundamento na prevencao especial.

Contudo, apesar de todos os esforcos para se conciliar na teoria
unificadora o melhor de cada uma das demais teorias, criticas também surgem a

essa unificagao.

Para Shecaira e Corréa Junior (2002, p.134), a pura justaposicao das
demais teorias destroem a logica decorrente de cada concepc¢do, aumentando o
ambito da aplicacdo da pena, tornando a reacdo penal estatal como meio

utilizavel para sanar qualquer infragdo a norma. Tal concepc¢do quebraria com a



idéia de que o Direito Penal deve ser utilizado como ultima ratio. Por fim, alegam
a impossibilidade de se unir duas teorias, sendo que uma nega fins a pena

(retributiva), enquanto a outra atribui fins a ela (preventiva).?

Modernamente, tem-se buscado difundir a idéia de que a sociedade
somente estara realmente protegida, com a adaptacdo do condenado ao meio

social, tornando assim, a politica criminal mais humanista.

Nesse sentido, tende-se a excluir definitivamente a retribuicdo da finalidade

da sancao penal.

Contudo, como bem dispde Mirabete (Manual de Direito Penal, 2000,
p.245), “desde a origem até hoje, porém, a pena sempre teve o0 carater
predominantemente de retribuicdo, de castigo, acrescentando-se a ela uma

finalidade de prevencao e ressocializagcdo do criminoso”.

Continua o grande doutrinador, ao citar Everardo da Cunha Luna: “A

retribuicdo, sem a prevencdo, € vinganca; a prevencdo, sem retribuicdo, é

desonra”.

Assim, embora o item 14 da exposicdo de motivos da LEP disponha que
“as penas e medidas de seguranca devem realizar a protecdo dos bens juridicos
e a reincorporacao do autor a comunidade”, na realidade a pena continua sendo
utilizada como meio de justica, sendo que suas finalidades ressocializadoras nao

sao satisfatoriamente cumpridas.

Por fim, é certo que a individualizac&o, personalizacdo e humanizacédo da
pena sdo garantias criminais que visam uma pena mais justa possivel ao
delinquente. S&o principios fundamentais da pena, garantidos por normas
constitucionais e que devem sempre ser observados para que as penas possam

realmente alcancar os fins a que elas se propdem.

2 Também compartilha desse mesmo posicionamento Bitencourt (2000, p. 84), citando Roxin.



4. DOS SISTEMAS PENITENCIARIOS

A pena de prisdo, como ja visto, teve sua origem na Idade Média, nos
mosteiros, onde os clérigos faltosos deviam recolher-se as suas celas para
expiacdo dos seus pecados. Esse isolamento tinha por finalidade a oragéo e a

reflexdo para arrependimento de sua falta e reconciliagdo com Deus.

Segundo Mirabete (Manual de Direito Penal, 2000, p. 249), essa idéia de
isolamento para reflexdo e arrependimento, inspirou a construcdo da primeira
prisdo destinada a recolhimento de criminosos, a House Correction, construida
em Londres entre 1550 e 1552.

A revolucdo do tratamento penal aplicado nas prisdes sofreu grande
influéncia das idéias de John Howard, sheriff do condado de Belfast, que divulgou
suas idéias de reforma das prises em seu livro “The State of prison in England
and Walles” (1776). Também Beccaria, em 1764, em sua obra “Dos delitos e das
penas”, divulgou idéias revolucionarias, relacionadas aos estabelecimentos
penais. Ja em 1818, Jeremias Bentham publicou a “Teoria das penas e das

recompensas”.

No que tange a execugdo da pena, surgiram trés sistemas penitenciarios: o

pensilvanico ou celular, o alburniano e o progressivo.

4.1 Sistema Pensilvanico

7

Este sistema também é conhecido como sistema filadélfico, belga ou

celular.

Segundo Bitencourt (2000, p. 92), a primeira prisdo norte-americana que
adotou esse sistema foi construida pelos quacres® em 1776, a chamada Walnut
Street Jalil.

® [Do ingl. Quaker.] Membro de uma seita protestante (Sociedade de Amigos) fundada na Inglaterra, no séc.
XVII, e difundida principalmente nos E.U.A. Os quacres ndo admitem sacramento algum, ndo prestam
juramento perante a justica, ndo pegam em armas, nem aceitam hierarquia eclesiastica. (FERREIRA, 1986, p.
1.422).



O sistema pensilvanico teve origem pela influéncia dos quacres e dos mais
importantes cidaddos da Filadélfia que buscavam reformular as idéias das

prisdes. Os principais influenciadores foram Benjamin Franklin e William Bradford.

Além das idéias de Beccaria, Haward e Bentham, o sistema pensilvanico

adotou também conceitos religiosos aplicados ao Direito Candnico.

De acordo com Bitencourt (2000, p. 92), em 1790 ordenou-se por meio de
uma Lei, a construcdo de um estabelecimento penal, onde se aplicasse o solitary
confinement, no qual os presos mais perigosos permaneciam isolados em celas
individuais, sendo que aos demais condenados, era permitido o trabalho em
conjunto durante o dia. Contudo, deveria ser aplicada a mais rigorosa lei do
siléncio.

A prisdo de Walnut Street foi construida em 1776 nesses moldes. Contudo,
em poucos anos ja apresentava desgastes, convertendo-se num grande fracasso,

principalmente pelo fato do grande crescimento da populacao carceraria.

Porém, a populagéo da Filadélfia e da Pensilvania ndo desistiu da idéia de
criar prisdes baseadas no sistema de separacdo. Assim, foram construidas duas
novas prisdes: a Penitenciaria Ocidental (Western Penitenciary), em 1818 em
Pitsburgh, que seguia o desenho panético’ de J. Bentham; e a Penitenciaria

Oriental (Eastern Penitenciary), construida em 1829.

Na Penitenciaria Ocidental foi aplicado o isolamento absoluto, proibindo-se
até o trabalho nas celas. Por ser impraticavel esse regime, quando construida a

Penitenciaria Oriental, permitiu-se o trabalho apenas na propria cela.

De acordo com Mirabete (Manual de Direito Penal, 2000, p. 249/250), o
sistema filadélfico tinha por base o isolamento celular absoluto, havendo
esporadicamente a possibilidade de passeio do sentenciado em patio circular.
N&o era permitido o trabalho, nem visitas, incentivando-se sempre a leitura da
Biblia.

Para Bitencourt (2000, p. 93), o sistema celular ndo possibilita a

recuperacdo do delingiiente. E um sistema adequado apenas para controlar o

* Segundo o desenho panético, a prisdo é construida de forma circular, de modo que o diretor permaneca
sempre no centro dela, permitindo uma vigilancia constante das celas.



individuo, podendo ser utilizado em qualquer outro estabelecimento ndo penal,

onde se requeira vigilancia constante.

Ja ndo se trataria de um sistema penitenciario criado para melhorar as
prisdes e conseguir a recuperacdo do delinqiiente, mas de um eficiente
instrumento de dominacdo servindo, por sua vez, como modelo para
outro tipo de rela¢des sociais. (BITENCOURT, 2000, p. 94).

O sistema filadélfico foi mais aplicado na Europa, pois |4 necessitava-se de
uma prisdo que intimidasse e diminuisse a delingiiéncia, ndo era preciso uma
populacdo carceraria produtiva, uma vez que ja possuia um grande

desenvolvimento da mao de obra livre.

4.2 Sistema Auburniano

A prisdo de Auburn, no estado de New York, foi construida em 1818.

Segundo Bitencourt (2000, p. 94), primeiramente os presos de Auburn

foram divididos em trés categorias:

12) os presos mais velhos e reincidentes na delinqliéncia eram mantidos

em isolamento continuo;

2%) os presos menos incorrigiveis eram mantidos isolados trés vezes por

semana, e tinham permissao para trabalhar;

3%) os presos com maiores esperangas de recuperacdo, somente eram
submetidos ao isolamento noturno, sendo que podiam trabalhar juntos durante o
dia.

Esse sistema de isolamento constante foi um grande fracasso, com alto

indice de presos mortos ou enlouquecidos.

Assim, em 1824, permitiu-se o trabalho em conjunto dos reclusos e o
isolamento noturno, sendo esta a principal diferenca entre esse sistema e o
sistema pensilvanico, uma vez que naquele a separacdo dos presos ocorria

durante todo o tempo.

Contudo, continuava sempre vigente a lei do siléncio absoluto, levando

esse sistema a ser chamado de silent system.



Segundo Bitencourt (2000, p.95), “esse siléncio, ininterrupto, mais que
propiciar a meditacdo e a correcdo, € um instrumento essencial de poder,

permitindo que uns poucos controlem uma multidao”.

Uma das bases desse sistema foi o trabalho do preso. Contudo, uma das
causas de seu fracasso foi a oposicdo feita pelas associacfes sindicais ao
trabalho penitenciario. Alegavam que os baixos custos desse trabalho acarretava

uma competicao ao trabalho livre.

Outra causa do fracasso do sistema auburniano foi 0 rigoroso sistema
disciplinar. O silent system foi inspirado no estilo de vida militar. Também, esse
sistema foi muito criticado pelos castigos cruéis aplicados aos presos visando sua

recuperacao.

O sistema auburniano foi mais utilizado nos Estados Unidos, uma vez que
o silent system era economicamente mais vantajoso, pois permitia o alojamento
de um maior niumero de pessoas, diminuindo os custos com construcdo. Além

disso, o trabalho desenvolvido nesse sistema era mais eficiente e produtivo.

4.3 Sistema Progressivo

O apogeu da pena privativa de liberdade no século XIX coincide com o
abandono dos regimes pensilvanico e alburniano e o surgimento do sistema

progressivo.

Segundo Bitencourt (2000, p. 99), os autores em geral atribuem a criacao
do sistema progressivo a Alexander Maconochie, governador da Ilha Norfolk, na
Austréalia, que em 1840 mudara a filosofia penitenciaria na referida ilha. Para essa

ilha, a Inglaterra enviava seus criminosos mais perversos.

Contudo, muitos outros entendem que o verdadeiro criador do sistema
progressivo foi o Coronel Manuel Montesinos de Molina, ao ser nomeado
governador do presidio de Valéncia, em 1834.



4.3.1 Sistema Progressivo Inglés

Esse foi o0 sistema progressivo criado por Maconochie.

No sistema progressivo inglés a duracédo da pena de cada criminoso era
medida por vales ou marcas (dai os ingleses chamarem esse sistema de mark
system). Tais vales eram atribuidos aos condenados de acordo com a quantidade
de trabalho realizado e 0 seu bom comportamento. Caso 0 preso cometesse
alguma falta, Ihe era atribuida uma multa. Assim, somente o saldo dos vales

(créditos menos débitos) era considerado como pena cumprida.
O sistema progressivo de Alexander Maconochie possuia trés fases:

12 fase: Era o chamado periodo de prova. Durante este periodo o
condenado era mantido em isolamento celular diurno e noturno para refletir sobre

o delito praticado. Era submetido a trabalho arduo com alimentacéo escassa.

22 fase: Durante esse periodo o0 apenado era recolhido em
estabelecimentos denominados workhouse, onde exercia o trabalho em comum
com 0s outros presos, sob a regra do siléncio absoluto. Durante o repouso

noturno, o condenado era mantido em isolamento.

Esse periodo da segunda fase era dividido em classes. Conforme o
condenado adquirisse determinado niumero de vales, poderia integrar-se a classe
seguinte, até atingir a primeira classe onde adquiria o ticket of leave, ingressando

no terceiro periodo, o da liberdade condicional.

32 fase: E o periodo da liberdade condicional. Aqui o condenado adquiria
sua liberdade com determinadas restricbes, por um determinado periodo.
Passado esse periodo, sem que o0 apenado houvesse dado causa a revogacao do

beneficio, ele adquiria sua liberdade definitiva.

4.3.2 Sistema Progressivo Irlandés

Water Crofton, diretor das prisbes da Irlanda, introduziu em seu pais o

sistema progressivo de uma forma mais aperfeicoada, incluindo uma fase



intermedidria entre a prisdo e a liberdade condicional, dando, assim, origem ao

sistema progressivo irlandés.

Dessa forma, o sistema progressivo irlandés ficou composto por quatro
fases:

12 fase: Assim como no sistema progressivo inglés, a primeira fase
consistia no isolamento diurno e noturno do preso, sem comunicagcdo e com

alimentacg&o escassa.

22 fase: Nessa fase era permitido o trabalho diurno em conjunto dos
condenados, sempre mantendo o mais rigoroso siléncio. Durante o periodo

noturno era mantida a regra do isolamento celular.

A principal diferenca dessa fase com a segunda fase do sistema
progressivo inglés é que aqui no sistema progressivo irlandés a segunda fase
também era dividida em classes, nas quais o condenado poderia progredir de

acordo com as marcas ou pontos que acumulasse.

32 fase: Era denominada por Crofton como periodo intermediario. Ocorria
entre a prisdo fechada e a liberdade condicional. Esse periodo era cumprido em
prisbes especiais onde o preso trabalhava ao ar livre com vigilancia menos
severa. Os presos assemelhavam-se aos trabalhadores livres e podiam dedicar-

se ao cultivo ou a industria.

42 fase: E a fase da liberdade condicional, com as mesmas regras do
sistema inglés. Assim, passado o periodo de liberdade condicional sem

revogacao desta, o condenado adquiria, enfim, a liberdade definitiva.

Segundo Bitencourt (2000, p. 101), “o sistema irlandés alcancou grande
repercussao e foi adotado em indmeros paises”. Até os dias atuais, esse sistema

€ aplicado com algumas modificacdes em paises civilizados, inclusive no Brasil.

4.3.3 Sistema Progressivo de Montesinos

O Coronel Manuel Montesinos e Molina foi, em 1835, nomeado governador

do presidio de Valéncia. Sua obra baseava-se na disciplina dos reclusos, nao pela



severidade do castigo, mas sim pelo exercicio da autoridade moral. Aplicava-se

um poder disciplinar racional.

Sua mais importante contribuicdo para a evolugéo da forma de tratamento
do preso foi um tratamento mais humanitario, possibilitando uma melhor

recuperacao do criminoso.

Um dos aspectos mais interessantes da obra pratica de Montesinos
refere-se a importancia que deu as relagdes com os reclusos, fundadas
em sentimentos de confianga e estimulo, procurando construir no
recluso uma definida autoconsciéncia. [...] Possuia uma firma
‘esperanca’ nas possibilidades de reorientar o préximo, sem converter-
se em uma prejudicial ingenuidade, encontrando o perfeito equilibrio
entre o exercicio da autoridade e a atitude pedagdgica que permitia a
correcdo do recluso. (BITENCOURT, 2000, p. 102).



5. DA EXECUCAO PENAL

De acordo com os ensinamentos de Nogueira (1996, p. 03), a execucao
penal € a fase mais importante do direito punitivo, pois de nada adiantaria a

condenacédo, sem que houvesse a execugao da pena imposta.

Para Piedade Janior (1988, p. 07), a execucdo penal consiste em
modalidade de tutela jurisdicional, que visa o cumprimento de uma sancao,
resultante de uma sentenca penal condenatoria ou de aplicagcdo de uma medida

de seguranga.

A execucao penal é a Ultima fase da persecucado penal. Nesta fase, busca-
se efetivar os mandamentos contidos na sentenca transitada em julgado que
imp&e ao individuo uma sancéo penal por ter ele praticado um fato tipico e ilicito.
Tem por finalidade satisfazer a pretensdo punitiva do Estado, neste momento
denominada pretenséo executoria. (CAPEZ. 2004, p. 18/19),

A execucdo penal em nosso ordenamento juridico vem disciplinada pela
Lei de Execucao Penal (LEP) — Lei 7.210 de 11 de Julho de 1984.

5.1 Natureza Juridica

Existem trés correntes acerca da natureza juridica da execucéo penal. Sao

elas:

Natureza Jurisdicional:

Segundo esta corrente, a atividade jurisdicional s6 é exercida através do

poder de conhecer, julgar e executar a sentenca.

Natureza Administrativa:

A execucdo da pena € essencialmente administrativa, exercida pelas
autoridades responsaveis pela administracdo do presidio, albergue, coldnia
agricola, ou outro estabelecimento penal onde encontra-se o condenado

cumprindo sua pena.



Natureza Mista ou Eclética:

As normas que regulam a execucao propriamente dita pertencem ao direito
administrativo, enquanto que, as normas referentes a incidentes da execugao tém
natureza processual penal e sdo de competéncia do Poder Judiciario (Estado-
Juiz).

No tocante a natureza juridica da execucdo penal, a doutrina € quase
unanime no sentido de afirmar que a LEP adotou a natureza mista para a

execucao das penas, como muito bem expde Silva (2001, p. 41):

A execucdo penal tem natureza hibrida, constituindo funcao
administrativa e jurisdicional do Estado. Se por um lado a administragédo
penitencidria compete ao Poder Executivo (Estado-Administracdo), os
incidentes da execuc¢do sao da alcada do Poder Judiciario (Estado-
Juiz).

As decisodes referentes ao cumprimento da pena ndo podem ser tomadas

Unica e exclusivamente pela direcdo do estabelecimento penal.

De acordo com o artigo 194 da LEP, as situacbes correspondentes aos
direitos dos sentenciados deverdo ter procedimento judicial, desenvolvendo-se

perante o Juizo da Execucao.

O artigo 2° da LEP, segundo Mirabete (Execucdo Penal, 2000, p.30),

consagra o aspecto da jurisdicionalizacéo da execucéao penal:

E o poder de decidir o conflito entre o direito publico subjetivo de punir
(pretensdo punitiva ou executéria) e os direitos subjetivos concernentes
a liberdade do cidaddo. Esse conflito ndo se resume aos classicos
incidentes da execugdo, mas estabelece-se também em qualquer
situacdo do processo executdrio em que se contraponham, de um lado,
os direitos e os deveres componentes do status do condenado,
delineados concretamente na sentenca condenatoria e, de outro, o
direito de punir do Estado, ou seja, de fazer com que se execute a
sanc¢ao aplicada na sentenca.

Conforme ensina Nogueira (1996, p. 05/06), ndo s6 os poderes Judiciario e
Executivo participam da execucdo da pena, mas também a sociedade, de acordo

com o disposto no artigo 4° da LEP.



A participacdo da sociedade na execucdo penal se daria através dos
Conselhos da Comunidade (artigos 80 e 81 da LEP) que devem ter um

regulamento proprio e especifico.

5.2 Fundamentos

A execucgdo penal tem seu fundamento na sentenca penal condenatéria e
na Lei. Alguns doutrinadores admitem como fundamento da execucéo da pena,

apenas a Lei e outros, apenas a sentenca penal.

Contudo, conforme ensina Anténio José Miguel Feu Rosa (apud
MESQUITA JUNIOR, 1999, p. 61), o melhor entendimento é aquele que admite
tanto a lei quanto a sentenca penal condenatdria como fundamento da execucéo

penal.

Para ilustrar tal posicionamento, Mesquita Junior traz o seguinte exemplo:

Imagine-se que determinado Juiz condene certo criminoso a pena de
trés anos por ter praticado o crime de furto qualificado, estabelecendo
na sentenca penal condenatéria que o condenado cumprira a pena
integralmente no regime fechado. Nesse caso, a pena a ser cumprida
terd o prazo de trés anos, mas o condenado podera ser progredido de
regime, tendo em vista que a decisdo foi ilegal, haja vista a
possibilidade de progressdao de regime quando a pena resultar da
pratica do crime de furto. Na hipotese, podera, inclusive, ser concedido
habeas corpus de oficio.

O Juiz da execuc¢do penal ndo podera alterar a sentenca do Juiz Criminal,
tendo em vista que ambos encontram-se no Primeiro Grau de Jurisdicdo. O
caminho correto para alterar tal decisdo seria a revisdo criminal, que sé pode
ocorrer “pro réu”.

Porém, a maioria das decisbes na execucdo penal possuem a clausula

“rebus sic stantibus”™

. Dessa forma, quando sobrevier uma situagdo mais
favoravel ao condenado, o Juiz da execucao penal devera aplica-la, mesmo que

nao prevista na sentenca penal condenatoria.

Por outro lado, se a sentenca penal prever situacdo mais favoravel ao réu

do que a lei, devera a sentenca prevalecer, como no caso do Juiz Criminal, em



sua sentenca, considerar réu reincidente como primario. Nesse caso, devera o
Juiz da execucdo penal aplicar a este réu todas as benesses da primariedade,

uma vez que néo é possivel revisdo criminal “pro societate”.

5.3 Pressupostos

De acordo com Magalhdes Noronha (apud NOGUEIRA, 1996, p. 06), sédo
trés os pressupostos da execucdo penal: sentenca definitiva, titulo executivo e

capacidade da pessoa submeter-se a execucao.

Ja para outros doutrinadores como Hélio Tornaghi (apud NOGUEIRA,
1996, p.06 e PIEDADE JUNIOR, 1988, p. 07), 0os pressupostos da execucio

penal resumem-se a dois:

Titulo Executivo:

E a sentenca condenatdria ou aquela que aplicar medida de seguranca,

ambas ordenadas mediante guia.

Capacidade de Sujeicéo:

N&o é capaz de sofrer a pena o inimputavel, tdo pouco é capaz de ser
executada a multa do insolvente. Assim, deve ser aplicada a pena ao imputavel
em razdo de sua culpabilidade, e a medida de seguranga ao semi-imputavel ou

inimputavel em razdo de sua periculosidade.

Para os adeptos desse entendimento, a sentenca definitiva, transitada em
julgado, implica na expedicao do titulo executivo, qual seja a carta de guia ou guia

de recolhimento, reduzindo-se, assim, 0s pressupostos a apenas dois.

5.4 Objetivos

Disp0e o item 13 da Exposicao de Motivos da LEP:

Contém o art. 1° duas ordens de finalidades: a correta efetivacdo dos
mandamentos existentes nas sentencas ou outras decisdes, destinados

® Por esta clausula, sempre que houver mudanca da situacdo fatica a decisdo podera ser alterada.



a reprimir e a prevenir os delitos, e a oferta de mios pelos quais os
apenados e os submetidos as medidas de seguranca venham a ter
participagdo construtiva na comunh&o social.

Dessa forma, para Capez (2004, p. 21), o legislador aproximou-se da
doutrina mista, sendo que a execucdo da pena tem finalidade preventiva,
consistente na repressao e prevencdo de novos delitos; e utilitaria, buscando
fazer com que o condenado colabore na construcdo da comunhdo social.
Ademais, a execucao penal conserva seu carater aflitivo, através da efetivacdo da

sancao imposta na sentenca penal condenatoria.

J4, de acordo com os ensinamentos de Mirabete (Execucao Penal, 2000, p.
26) e Silva (2001, p. 39/40), a LEP inspirou-se nos principios da Nova Defesa
Social®.

Assim, além de cumprir efetivamente o mandamento constante da
sentenca condenatdria, o principal objetivo a ser perseguido pela execucdo penal
€ a reinser¢cdo do condenado a sociedade, buscando-se condi¢Bes favoraveis

para sua integracao ao meio livre.

Contudo, ndo se pode confundir essa reinsercdo social do apenado
prevista na LEP “com qualquer sistema de ‘tratamento’ que procure impor um
determinado numero e hierarquia de valores em contraste com os direitos de
personalidade do condenado” (RENE ARIEL DOTTI apud MIRABETE in
Execucédo Penal, 2000, p. 26).

Em que pese a reinclusdo social do apenado a sociedade como principal

objetivo da execuc¢do penal, na pratica esta finalidade ndo vem sendo alcancada.

Segundo Silva (2001, p. 40), tal insucesso se da pela incompatibilidade da
acdo pedagdgica ressocializadora com 0 necessario castigo advindo da privacdo

da liberdade do condenado.

Na verdade, jamais a privacdo da liberdade atingiu o objetivo de
‘ressocializar’ o infrator pela simples razdo de que é absolutamente
contraditorio esperar que alguém aprenda, de fato, a viver em liberdade,
estando privado de liberdade. (JULIETA LEMGRUBER apud SILVA).

® A teoria da Nova Defesa Social deu inicio a uma politica penal humanista, segundo a qual a sociedade
somente é defendida & medida que se proporciona a adapta¢do do condenado ao meio livre.



Dessa forma, deve-se buscar a minimizacdo dessas conseqiéncias
negativas do encarceramento através da humanizacdo e da individualizacdo da

pena.



6. DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A partir do lluminismo, com as idéias dos reformadores, a sancdo penal

entrou em crise.

Segundo Bitencourt (2000, p. 412), a pena que deveria intimidar, nao
intimidava. A delinqgiéncia tornara-se uma consequéncia do aprisionamento. A
pena que deveria corrigir o criminoso e retribuir-lhe o mal causado, apenas gerava

a reincidéncia. “Enfim, a priséo fracassava em todos seus objetivos declarados.”

A partir do século XIX a prisdo tornou-se a principal resposta penal a
delinqiéncia. Durante muito tempo predominou o otimismo acerca da

possibilidade da reeducacéo do individuo através da priséo.

Apesar da pena de prisdo ter contribuido para por fim as penas aflitivas,
mutilagdes, castigos corporais, entre outras, aquele otimismo inicial, jA ndo existe

mais nos dias atuais.

O sistema de penas privativas de liberdade e seu fim constituem
verdadeira contradi¢do. E praticamente impossivel a ressocializacdo do
homem que se encontra preso, quando vive em uma comunidade cujos
valores sdo totalmente distintos daqueles a que, em liberdade, devera
obedecer. (MIRABETE in Manual de Direito Penal, 2000, p. 251/252).

Hoje, predomina a descrenca nos fins positivos que a pena de prisao pode

gerar sobre o0 apenado. Ha poucas esperangas de recuperacéo do delinqiente.

Porém, é majoritario o entendimento de que a pena de prisdo justifica-se
por sua necessidade. E um instituto que o Estado utiliza para possibilitar a

convivéncia entre os homens.

Apesar das diversas criticas feitas a pena de prisdo, chegando alguns até
defender sua aniquilacdo, deve-se ponderar que a pena de prisao é insuprimivel,

quer como instrumento de repressao, quer como meio de defesa social.

A prisdo € em muitos casos, 0 Unico meio para deter criminosos de alta
periculosidade, quando estes ndo sdo passiveis de reeducacao, através de penas
alternativas. Nesses casos, a pena de prisdo deve ser aplicada como meio de

defesa social, para proteger toda a sociedade das acOes maléficas desse



individuo, e também como meio de castiga-lo pelo mal causado, evitando assim, a

sensacao de que sua acao criminosa € compensadora.

6.1 Do Direito a Liberdade

A pena privativa de liberdade retira do condenado, de uma forma mais

rigida ou mais branda, seu direito a liberdade.

A liberdade humana é um dos principais direitos do ser humano,
consistindo, para Rivero (apud SHECAIRA e CORREA JUNIOR, 2002, p. 187), no
“poder de autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo

0 seu comportamento pessoal”.

A forma de liberdade atingida pela pena privativa de liberdade €, sem
davidas, a liberdade de locomocédo, uma vez que o condenado permanece com O
direito a liberdade de culto religioso, liberdade de manifestacdo de seu

pensamento através da escrita ou da fala.

De acordo com Shecaira e Corréa Juanior (2002, p. 188), “a liberdade de
locomocéo permite que o individuo se desloque de um lugar para o outro segundo
sua conveniéncia e livre-arbitrio, podendo ainda permanecer onde quer que

esteja’.

Assim, a pena privativa de liberdade é um limite imposto a liberdade de
locomocédo quando o individuo utiliza-se mal desse seu direito, ofendendo o bem
comum, ou lesando terceiros. E uma conseqiiéncia juridica da conduta lesiva do

infrator.

Ha ainda que se ressaltar, que a pena privativa de liberdade pode ainda
atingir outros direitos que se tornam incompativeis com a condicdo de preso.
Contudo, tais direitos, incompativeis com a execucdo da pena privativa de

liberdade, ficam apenas restringidos, e ndo suprimidos.



6.2 Diferencgas entre Reclusao e Detencéao

Em nosso ordenamento penal a pena privativa de liberdade subdivide-se
em duas espécies: reclusédo e detencdo.

A pena de reclusédo é prevista para os delitos de maior gravidade, podendo
dar-se seu cumprimento em qualquer dos trés regimes (fechado, semi-aberto ou
aberto). Ja a pena de detencdo comporta cumprimento apenas no regime semi-
aberto e aberto, salvo hip6tese de regressédo ao regime fechado em razdo do

condenado ndo adequar-se as regras do regime mais brando.

Para alguns doutrinadores, a diferenca dos regimes de cumprimento de
pena é a diferenca basica entre a reclusdo e a detengcdo. Contudo, Bitencourt
(2000, p. 416) e Jesus (1991, p. 461) trazem outras diferengas fundamentais, tais

como.

- fianca: a autoridade policial concedera fianca nos crimes punidos com

detencdo e prisdo simples (art. 322 do CPP);

- medida de sequranca: em caso de necessidade de concessao de medida

de seguranca, esta sera sempre detentiva, ou seja, devera ser internado. Ja se o
crime for punido com detencdo, a medida de seguranca podera consistir em

tratamento ambulatorial (art. 97 do CP);

- pétrio poder, tutela e curatela: sempre acarretard a perda do patrio poder,

da tutela ou da curatela, quando o individuo cometer crime punido com reclusao
contra o filho, tutelado ou curatelado, o que ndo acontecera necessariamente, se

o crime cometido for punido com detencao (art. 92, inciso Il do CP);

- preferéncia _na execugcdo: quando o individuo for condenado

cumulativamente a pena de reclusédo e detencao, devera ser executada primeiro a

pena de recluséo (art. 69, caput e art. 76, ambos do CP);

- influéncia decisiva sobre os pressupostos da prisdo preventiva: se o crime

€ punido com reclusdo, basta a ocorréncia de algum dos pressupostos da
preventiva. J4, se o crime € apenado com detencdo, aléem de algum dos
pressupostos da prisdo preventiva, € necessario a comprovacao de réu vadio, ou

davida sobre a identidade do mesmo (art. 313, incisos | e || do CPP).



6.3 Dos regimes de cumprimento da pena

De acordo com o art. 33 do CP, a pena privativa de liberdade deve ser
executada de forma progressiva, sendo trés os regimes de cumprimento da pena:

regime fechado, regime semi-aberto e regime aberto.

O regime inicial de cumprimento da pena € determinado na sentenca penal
condenatoria, levando-se em conta o crime cometido, a reincidéncia e o mérito do

condenado.

O regime fechado deve ser cumprido em estabelecimento de seguranca
maxima ou média, quais sejam, as penitenciarias (art. 33 §1°, “a” do CP c.c. art.
87 da LEP); o regime semi-aberto devera ser executado em colénia agricola,
industrial ou similar (art. 33 81°, “b” do CP c.c. art. 91 LEP); e o regime aberto
devera ser cumprido em casa do albergado ou em estabelecimento penal
adequado (art. 33 81°, “c” do CP c.c. art. 93 da LEP).

A progressao de regime consiste na substituicdo de um regime mais
rigoroso por um menos severo. De acordo com o art. 112 da LEP, a progressao
podera se dar quando cumprido 1/6 (um sexto) da pena no regime anterior e se

demonstrado bom comportamento carcerario.

A Lei 10.792 de 01/12/2003 alterou o referido art. 112 da LEP. Antes era
necessario, para progressdo de regime, o parecer da Comissdo Técnica de
Classificacdo e Exame Criminoldégico para atestar o mérito subjetivo do
condenado. Hoje, basta atestado de bom comportamento carcerario, expedido
pelo diretor do presidio onde o individuo cumpre pena, para demonstrar o mérito
subjetivo do executado.

Disp0e o item 119 da Exposicao de Motivos da LEP:

A progressao deve ser uma conquista do condenado pelo seu mérito e
pressupde o cumprimento minimo de um sexto da pena no regime inicial
ou anterior. A transferéncia é determinada somente pelo juiz da

execucdo, edja—decisdo—sera—motivada—e—precedida—de—parecer—da




A LEP também proibe a progressdo em saltos, ou seja, a progressao direta
do regime fechado para o regime aberto. Isto se da porque o sistema progressivo
de cumprimento de pena tem por finalidade a integracéo ou reinsergcéo social do
condenado de forma gradativa a sociedade.

Dessa forma, a progressdo direta do regime fechado para o aberto
causaria prejuizo ao processo de integracdo do preso a vida em liberdade, bem

como grande sentimento de impunidade a sociedade.

Disp0e o item 120 da Exposicao de Motivos da LEP:

Se o condenado estiver no regime fechado ndo podera ser transferido
diretamente para o regime aberto. Esta progressdo depende do
cumprimento minimo de um sexto da pena no regime semi-aberto, além
da demonstracdo do mérito, compreendido tal vocdbulo como aptidéo,
capacidade e merecimento, demonstrados no curso da execucao.

Assim, em sintese, o condenado devera iniciar a execucao de sua pena no
regime estabelecido na sentenca penal condenatéria. Com o passar do tempo e
demonstrado seu mérito subjetivo, o preso podera progredir de regime até
alcancar, enfim, a liberdade, ressalvada as hipGteses de regressdo ao regime
mais severo e 0 cumprimento da pena em regime integralmente fechado para

crimes hediondos e equiparados.

6.3.1 Regime Fechado

E o regime mais severo de cumprimento de pena, que devera ser
executado em estabelecimento penal de seguranca maxima ou meédia, ou seja,

nas penitenciarias.

Este regime é destinado aos presos de alta periculosidade, uma vez que ha

um maior controle e vigilancia sobre eles.

Segundo Bueno Arus (apud MIRABETE in Execucao Penal, 2000, p. 247),
“a periculosidade pode ser avaliada criminologicamente (risco de cometer novos
crimes, entre os de maior gravidade) ou penitenciariamente (risco de alteragbes

graves da ordem e seguranca dos estabelecimentos)”.



Devem obrigatoriamente, iniciar o cumprimento de sua pena no regime
fechado, os condenados a penas superiores a oito anos e o reincidente, qualquer
gue seja a pena a ele aplicada (art. 33, 82°, “a” do CP). Os condenados a crimes
hediondos ou equiparados deverdo cumprir suas penas integralmente no regime
fechado, sendo-lhes, portanto, vedada a progressao de regime (art. 2°, 81° da Leli
8.072/90).

Ao iniciar o cumprimento de sua pena no regime fechado, o condenado
devera ser submetido ao exame criminolégico de classificacdo, tendo em vista a

individualizacéo a execucéo, segundo o disposto no art. 34, caput, do CP.

A principal caracteristica do regime fechado é a permanéncia integral do
condenado no interior do estabelecimento penal, sendo-lhe permitido o trabalho
coletivo dentro da penitenciaria no periodo diurno, na medida de suas aptidfes e
ocupacdes anteriores, e o isolamento noturno (art. 34, 81° e §82° do CP e art. 31
da LEP).

O trabalho externo, somente é permitido excepcionalmente em servi¢cos ou
obras publicas, desde que tomadas as devidas cautelas contra fugas e para
manter a disciplina (art. 34, 83° do CP e art. 36 da LEP).

Apesar da pena privativa de liberdade ter por finalidade o tratamento
reeducativo, o regime fechado, por ser voltado aos condenados de alta
periculosidade e de dificil reeducacao, da énfase a seguranca.

Segundo Albergaria (1993, p. 103), “0 n° 6.1 das Regras Basicas de uma
Programacao Penitenciaria relaciona a seguranca com a arquitetura e com as

precaucdes fisicas contra fuga, em favor da ordem interna e da disciplina”.

De acordo com C. Calén (apud ALBERGARIA, 1993 p. 104), os prédios
das penitenciarias devem ser fortes e sélidos. Devem ser rodeados por muros
altos, com finalidade de serem intransponiveis, datados com torres de
observacéo, onde devem ficar guardas armados. Os muros devem também conter

refletores para evitar fugas noturnas.

O art. 88 da LEP disp6e que o condenado devera cumprir sua pena em
cela individual com dormitério, aparelho sanitario e lavatorio. A cela deveré ter
condi¢bes minimas de habitabilidade, tais como: salubridade e area minima de 6

m2.



Quanto a exigéncia imposta pelo legislador de que o recluso devera
permanecer em isolamento noturno, Bitencourt (2000, p. 417) expressa com
clareza a distancia existente entre tal previsdo legal e a realidade do sistema

carcerario brasileiro:

... ha pratica esse isolamento noturno, com os requisitos exigidos para a
cela individual (art. 88 da LEP), ndo passa de ‘mera carta de intencdes’
do legislador brasileiro, sempre tdo romantico na fase de elaboragdo
dos diplomas legais. Com a superpopulacdo carceraria constatada em
todos os estabelecimentos penitenciarios, jamais sera possivel o
isolamento dos reclusos durante o repouso noturno.

6.3.2 Regime Semi-aberto

Segundo Mirabete (Manual de Direito Penal, 2000, p. 255), a idéia de
prisdo semi-aberta surgiu com a construcdo da prisdo de Witzwill, na Suica. Tal
estabelecimento penal localizava-se na zona rural, onde o0s condenados
trabalhavam como colonos de uma fazenda, sob uma vigilancia reduzida,

confiando-se no sentenciado.

O regime semi-aberto € um regime intermediario entre a reclusédo total e a
liberdade.

Caracteriza-se pela vigilancia mais branda. O estabelecimento penal possui
configuracdo arquitetbnica mais simples, com menores preocupac¢des com a

seguranga.

Este regime baseia-se principalmente, no senso de responsabilidade do
condenado. A vigilancia € discreta e os funcionarios da guarda ndo devem estar

armados.

O regime semi-aberto € o regime inicial de cumprimento de pena para o
condenado a pena superior a quatro anos e ndo excedente a oito anos, desde
gue néo reincidente (art. 33, 82°, “b” do CP).

Também deve obrigatoriamente iniciar o cumprimento de pena no regime

semi-aberto, o condenado reincidente a pena de detencao.

O regime semi-aberto deve ser cumprido em colénia agricola, industrial ou
similar (art. 3°, 81°, “b” do CP e art. 91 da LEP).



Como ja visto, a idéia do regime semi-aberto nasceu do trabalho no campo,
em colbnias agricolas. Contudo, a constatacdo de que a maioria dos condenados
advém dos grandes centros urbanos, levou o legislador péatrio a optar pela
diversidade dos estabelecimentos penais.

O art. 92 da LEP permite o alojamento do condenado em compartimento

coletivo, ndo se exigindo, portanto, o isolamento como no regime fechado.

Contudo, segundo Albergaria (1993, p. 109), o alojamento coletivo deve ser

tido como excecéo, sendo a regra o quarto individual.

... todo recluso deve ter sua cela individual ndo s6 para 0 repouso
noturno, como para isolar-se em certas ocasifes, pois todo homem
necessita de momentos para soliddo. E uma tortura obrigar o preso a
passar todas as horas do dia com outros presos. Dizia Dostoievski de
sua experiéncia: aprendi a apreciar o sofrimento que é o mais agudo e
doloroso na prisdo: a convivéncia forcada; em nenhuma parte é téo
horrivel como no carcere; ali existem homens com os quais ninguém
gostaria de viver.

De acordo com o art. 92 da LEP, para as dependéncias coletivas, deve
haver a adequada selec&o dos presos; deve ser observado o limite de capacidade
maxima que atenda os objetivos da individualizacdo da pena, bem como também,
devem ser observados os mesmos requisitos de salubridade exigidos nas

penitenciarias.

Aos condenados que cumprem pena no regime semi-aberto € permitido,
conforme art. 122 e seguintes da LEP, obter autorizacdo para saidas temporarias,

sem vigilancia direta.

Tais saidas temporarias podem ter por finalidade a visita a familiares, a
freqUéncia a cursos supletivos ou profissionalizantes, de instru¢do de 2° grau ou
superior, bem como a participacdo em atividades que concorram para a

ressocializacdo do condenado.

A autorizacdo para saidas deve ser dada pelo Juiz da execucdo penal,
limitando o art. 124 da LEP a sete dias, podendo ser renovada mais quatro vezes

ao ano.

Contudo, € ébvio que tal limitagcdo ndo se aplica nos casos de frequiéncia a
cursos profissionalizantes ou de instrucdo de 2° grau ou superior, tendo em vista o

carater continuo e prolongado dos mesmos.



Porém, Silva (2001, p. 127) defende a idéia de que tal limitacdo ndo deve
ser aplicada com rigor pelo Juiz, devendo-se estimular quaisquer atividades que

contribuam para a volta do convivio harmonioso do condenado & sociedade.

... toda e qualquer atividade que possa auxiliar no retorno harmonioso e
saudavel do condenado ao meio social, seja contribuindo na sua
formacdo intelectual, profissional, moral ou espiritual, e havendo
compatibilidade dessa atividade com as caracteristicas do regime
prisional, ndo deve ser limitada a saida temporaria do condenado para
atividades ressocializadoras a poucas ocasifes durante o ano. Pelo
contrario, devidamente acompanhadas e monitoradas pela
administragdo penitenciaria, devem ser fomentadas as atividades que
visem a readaptacéo social do condenado.

6.3.3 Regime Aberto

Segundo Mirabete (Manual de Direito Penal, 2000, p. 255), a prisdo em
regime aberto teve sua origem em 1868, no Estado de New York, quando se fez a
primeira experiéncia através do probation system, ingressando posteriormente no
direito britanico em 1907, no belga em 1915, no sueco em 1918, no tcheco-
eslovaco em 1919, no australiano em 1920 e no francés em 1951.

No Brasil, o regime aberto surgiu em 1965, por iniciativa do Poder
Judiciario, com o Provimento n° XVI do Conselho Superior de Magistratura do
Estado de Sdo Paulo, substituido no ano seguinte pelo Provimento n® XXV.
Contudo, a prisao albergue somente foi legalmente instituida em 24/05/1977, com

a promulgacao da Lei 6.416.

O regime aberto pode ser aplicado pelo Juiz em sua sentenca condenatoria
ao delinquente condenado a pena privativa de liberdade igual ou inferior a quatro
anos, desde que nao reincidente (art. 33, 82° “c” do CP). O regime aberto
também é aplicado ao condenado como sendo a terceira fase da progresséo de

regime, desde que atendidos os requisitos do art. 112 e art. 114, ambos da LEP.

O referido art. 114 exige como condi¢cao para que o condenado progrida
para o regime aberto que ele esteja trabalhando ou que comprove a possibilidade
de faze-lo imediatamente. Exige também, que o apenado apresente pelos seus
antecedentes (no caso de fixacdo do regime aberto como regime inicial) ou pelos

resultados dos exames a que foi submetido (no caso de progressao de regime),



fundados indicios de que ir4 ajustar-se, com autodisciplina e senso de

responsabilidade, ao novo regime.

Segundo o art. 114, paragrafo unico da LEP, podera ser dispensado do
trabalho os condenados referidos no art. 117 da mesma Lei: condenado maior de
70 anos; condenado acometido de doenca grave; condenada com filho menor ou
deficiente fisico ou mental; condenada gestante. Acrescente-se que, para estes &

admitida a prisdo domiciliar.

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade
do condenado (art. 36 do CP), sendo o grande mérito desse regime, a
obrigatoriedade do trabalho, preparando o condenado para 0 momento em que
devera deixar definitivamente o sistema carcerario e retornar ao convivio social
em liberdade. O regime aberto também mantém o condenado mais proximo de
sua familia e mais longe do ambiente deletério das prisées coletivas (Mirabete, in
Manual de Direito Penal, 2000, p. 255).

Em sintese, é o regime de cumprimento de pena privativa de liberdade
no qual o condenado trabalho, estudo ou dedica-se a outras atividades
licitas fora do estabelecimento, durante o dia, sem escolta ou vigilancia,
e recolhe-se a Casa do Albergado a noite e nos dias em que ndo deva
exercer tais misteres. (MIRABETE in Execucdo Penal, 2000, p. 254)

De acordo com art. 113 da LEP, o condenado somente podera ingressar no
regime aberto se aceitar as condicbes impostas pelo Juiz, dentre as quais
deverdo estar obrigatoriamente as previstas no art. 115 da LEP, e outras que o

Juiz houver por bem fixar, sempre visando a individualizagdo da pena.

Segundo Silva (2001, p. 129/130), a aceitacao de tais condi¢cdes se dara na
audiéncia admonitoria, que € formalidade obrigatéria tanto para o caso de fixacao

do regime aberto como regime inicial, quanto para o caso de progressao prisional.

Caso o condenado encontre-se preso, ele sera requisitado para participar
dessa audiéncia. Se ele estiver solto, devera o mesmo ser intimado para
comparecer a audiéncia admonitoria. Somente sera expedido mandado de prisao,
no caso do condenado inviabilizar a intimacdo ou deixar de comparecer

injustificadamente & audiéncia.



E na audiéncia admonitéria, no caso do regime aberto como regime inicial
de cumprimento de pena, que é expedida a guia de recolhimento, dando inicio,

assim, a execuc¢dao penal.

O ndo comparecimento do condenado a essa audiéncia, ndo é causa de
regressao de regime, uma vez que nao esta prevista no rol do art. 118 da LEP, e

também porque antes dessa audiéncia ainda ndo se iniciou a execuc¢ao da pena.

No regime aberto, segundo Albergaria (1996, p. 37), ha mais énfase nas
atividades de transacdo da prisdo para a sociedade. Baseia-se na confianca
depositada no condenado. “Ha auséncia de precaucdo sobre seguranca e
vigilancia, em razdo da aceitacdo voluntaria de disciplina e do senso de

responsabilidade do condenado”.

No regime aberto o condenado devera cumprir sua pena na Casa do

Albergado ou outro estabelecimento adequado (art. 33, 81°, “c” do CP).

Segundo o art. 94 da LEP, a Casa do Albergado caracteriza-se pela
auséncia de obstaculos fisicos contra a fuga. Isto porque, o regime aberto, como
ja dito, baseia-se no senso de responsabilidade e autodisciplina do condenado.

Determina LEP, também em seu art. 94, que o prédio da Casa do
Albergado localize-se em centro urbano, separado dos demais estabelecimentos

penais.

A exigéncia da localizagdo em centro urbano tem por finalidade facilitar o
acesso do condenado ao trabalho, a escola ou a outro estabelecimento onde va

exercer suas atividades.

Na Casa do Albergado devera haver, além dos alojamentos dos presos,
local adequado para cursos e palestras, assim como instalagdes destinadas aos

servicos de fiscalizacéo e orientacdo dos condenados (art. 95 da LEP).

Segundo Mesquita Junior (1999, p. 199), a Casa do Albergado € “um
estabelecimento que ndo tem estrutura de presidio, sendo que a Unica vigilancia
se restringird a seguranca das instalacées, ou seja, o controle de entrada e saida

do condenado na casa de albergado sera feito por cartdo ponto”.

Por fim, conforme o art. 36, 82° do CP e art. 118 da LEP, o condenado sera

transferido do regime aberto, se praticar fato definido como crime doloso, se



frustrar os fins da execucao ou se, podendo, ndo pagar a multa cumulativamente

aplicada.



7. PRINCIPIOS INFORMADORES DA EXECUCAO PENAL

7.1 Principio da Legalidade
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A origem do principio da legalidade € bastante discutida entre os
doutrinadores. Alguns afirmam que este principio surgiu no direito romano,
enguanto outros sustentam que as raizes historicas do principio da legalidade

encontram-se no direito medieval.

Apesar dessa controvérsia, o principio da legalidade foi bastante difundido
e defendido a partir do século XVII, com a propagacao das idéias iluministas.

Segundo Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 74), um dos principais
defensores desse principio foi Cesare Bonnesana, o Marqués de Beccaria. Até
mesmo defensores do absolutismo, como Thomas Hobbes, chegaram a defender
a observancia do principio da legalidade.

No entanto, de acordo com Goulart (1994, p. 87), o reconhecimento
legislativo desse principio veio através da elaboracdo da Constituicdo dos
Estados Unidos da América, em 19.09.1787. Posteriormente, em 1789, o principio
da legalidade foi consagrado na Declaracado Francesa dos Direitos do Homem e
do Cidadéao (arts. 7° e 8°). A partir dai esse principio passou a ser previsto na
maioria das Constituicbes dos paises civilizados, tanto no que diz respeito ao

crime quanto a pena, sendo que somente 0s regimes totalitaristas o tém negado.

No inicio do século XIX, Feuerbach consagrou o principio da legalidade

atraves da formula latina nullum crimen, nulla poena sine lege.

No Brasil, esse principio jA se encontrava presente na Constituicdo do
Império, de 24.03.1824, em seu art. 179, 811°. Também era previsto no Cadigo
Criminal de 1830, em seu art. 1°.

Atualmente, o principio da legalidade vem previsto na Constituicdo Federal,
no art. 5°, inciso XXXIX, dentre os direitos e garantias fundamentais, consistindo
na traducéo literal do enunciado de Feuerbach: “Nao ha crime sem lei anterior que

o defina, em pena sem prévia cominacao legal”.



O principio da legalidade constitui efetivo controle ao poder punitivo estatal,

visando evitar arbitrariedades ou excessos desse poder.

Assim, segundo Goulart (1994, p. 87/88), “modernamente, o direito de punir
do Estado ndo € mais um poder absoluto sobre o cidadao”, visto que a soberania
estatal esta subordinada ao Direito. O poder originario de punir transforma-se em
poder juridico, isto €, “na faculdade ou possibilidade juridica de punir conforme o
direito”.

Decorrem diretamente do principio da legalidade, os principios da reserva

legal, da anterioridade e da taxatividade.

Principio da Reserva Leqgal:

Tal principio tem finalidade de limitar o poder punitivo do Estado a Lei.

O postulado da Reserva Legal, além de arginar o poder punitivo do
Estado nos limites da lei, d4 ao direito penal uma fung¢éo de garantia,
posto que tornando certos o delito e a pena, asseguram ao cidadao que
s6 por aqueles fatos previamente definidos como delituosos, e naquelas
penas previamente fixadas poder ser processado e condenado. (LUISI,
2003, p. 23).

Assim, para criminalizar-se condutas e/ou impor-se penas, € necessario
uma expressa previsao legal, excluindo-se, portanto, os costumes, 0s principios
gerais do direito e a analogia, como fontes do direito para integrar normas

incriminadoras.

Segundo Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 77), “a exigéncia de lei refere-
se a previsdo escrita, abstrata e genérica, aprovada pelo Poder Legislativo
competente, ou seja, lei em sentido estrito (no Brasil, lei ordinaria, aprovada pelo
Congresso Nacional)”. Dessa forma, também néo é possivel a criagdo de normas

incriminadoras ou imposi¢ao de penas através de Medida Provisoria.

Principio da Taxatividade:

De acordo com esse principio, as normas incriminadoras devem ser 0 mais

clara possiveis, evitando-se tipos vagos e imprecisos.



No que diz respeito as penas, 0 principio da taxatividade visa impedir as
chamadas penas indeterminadas. Assim, adequa-se melhor a esse principio o
sistema de penas utilizado em paises democraticos, nos quais o legislador fixa
limites minimos e maximos para cada pena, sendo que o juiz devera aplicar a

pena no caso em concreto, sempre atendo-se a esses limites.

Como muito bem ensina Luisi (2003, p. 25), o principio da taxatividade visa

proteger o cidadao do arbitrio do Poder Judiciario:

A exigéncia de normas penais de teor preciso e univoco decorre do
propdsito de proteger o cidaddo do arbitrio judiciario, posto que fixado
com a certeza necessaria a esfera do ilicito penal, fica restrita a
discricionariedade do aplicador da lei.

Principio da Anterioridade:

Também conhecido como Principio da Irretroatividade da Norma Penal
Incriminadora, este principio vem consagrado no art. 5°, inciso XL, da Constituicao

Federal, e art. 2° do Cddigo Penal.

Tal principio expressa a exigéncia da atualidade da lei que traz normas
incriminadoras e/ou impde penas, sendo que referida lei somente pode alcancar

fatos posteriores a sua edicao.

De acordo com Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 78), sobre o principio da
anterioridade:

Trata-se de garantia ao cidaddo de que apenas sera punido pela lei que
estiver em vigor na data da conduta prevista como delituosa, bem com
ndo poderad ser aplicada pena diferente ou mais severa que aquela
cominada na mesma época.

E de suma importancia, ressaltar que a lei somente torna-se obrigatoria

apos sua publicagdo, observado o periodo de vacatio legis.

Dessa forma, € necessario salientar que, o principio da legalidade deve ser

integralmente observado em matéria de execucao penal.

A finalidade da execucéo penal é a efetivacdo da sancao penal e também a
reinsercao social do condenado. Assim, para que tais objetivos sejam alcancados,

€ necessario que a execucao penal esteja vinculada a Lei e ao Direito.



De acordo com René Dotti (apud GOULART, 1994, p. 92), o “principio da
legalidade na execucdo penal, consiste ‘em demarcar com nitidez o alcance da

sentenca e a reserva dos direitos do condenado néo atingidos pela decisao™.

Assim, o direito de punir do Estado esta limitado ao Direito juridicamente

disciplinado, devendo sempre se ater aos limites legalmente impostos.

7.2 Principio da Pessoalidade

O chamado Principio da Pessoalidade vem previsto em nossa Constituicao

Federal no art. 5°, inciso XLV, que dispde:

Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao
de repara o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patrim6nio transferido.

De acordo com esse principio, a pena aplicada a um individuo ndo pode
passar de sua pessoa, ndo pode atingir terceiros estranhos ao delito, ainda que

estes sejam ligados por lagos de parentesco ao sentenciado.

Apesar desse principio estar presente em quase todas as Constituicdes
brasileiras, com excecdo da Constituicdo de 1937, a historia mostra que tal

principio nem sempre esteve vigente.

O principal exemplo trazido pela doutrina é a condenacdo de Tiradentes,
que além de enforcado, teve seus bens confiscados e a infamia lancada sobre

sua familia até a terceira geracao (filhos e netos).

Assim, segundo Goulart (1994, p. 96), o principio da pessoalidade, ou
personalidade, trata-se “de uma conquista do Direito Penal, atuando como uma

de suas verdades mais expressivas, no sentido da dignidade de justi¢ca”.

Dessa forma, o principio da pessoalidade assegura que somente sera
punido por um crime quem o cometer, ou quem ao menos dele tenha participado
culposamente. Ninguém sera punido sem que tenha agido com dolo ou culpa, ou

sem que seja demonstrada sua culpabilidade. O art. 19 do Cddigo Penal assim



assegura, sendo que somente respondera pelo resultado que especialmente

agravar a pena quem o houver causado ao menos culposamente.

Assim, excluida esta no direito penal a responsabilidade por fato alheio,

como existe no direito civil.

Conforme muito bem observa Shecaria e Corréa Junior (2002, p. 80/81), o
principio da pessoalidade deve ser observado em relacdo a todos os tipos de
pena, inclusive a pena pecuniaria. Portanto, as sancfes pecuniarias também nao

podem passar da pessoa do condenado para atingir bens alheios.

A segunda parte do art. 5° inciso XLV, da Constituicdo Federal, dispde
sobre a possibilidade da obrigacdo de reparar do dano e a decretacdo de
perdimento de bens serem estendidas aos sucessores do condenado até o limite
da heranca.

Quanto a essa disposicdo acima, € necessario ressaltar que as penas
pecuniarias integram o sistema de penas vigente, ndo podendo, em hipdtese
alguma, alcancar terceiros, em face da protecdo contida o art. 5°, XLV, da CF.
Também é importante destacar que, segundo o art. 107, inciso | do CP, a morte é
causa de extincdo da punibilidade do agente, cessando, entdo, o direito de
persecucao penal do Estdo. Além disso, importante esclarecimento traz Shecaira

e Corréa Junior (2002, p. 81) a respeito da segunda parte do art. 5°, XLV, da CF:

A reparacdo do dano ndo se confunde com o pagamento da pena
pecuniaria, pois aquela ndo esta contida no rol das san¢cfes penais, ndo
sendo entdo uma pena, mas sim efeito da condenacgédo (art. 91, I, do
CP) [..] a previsdo do perdimento de bens neste dispositivo
constitucional refere-se ao possivel efeito da condenacéo (art. 91, Il, do
CP), ndo se confundindo com a pena de perda de bens e valores.
Destarte, tais consequéncias da condenacgdo, uma vez impostas e ndo
possuindo a natureza de sancao penal, transmite-se, alids, como reza o
mandamento constitucional, aos sucessores do condenado até o limite
do valor do patriménio transferido.

No que tange ao principio da pessoalidade, uma ultima consideracdo deve
ser feita: evidente esta que tal principio proibe que a pena ultrapasse a pessoa do
condenado. Contudo, o fato é que, em muitos casos, a pena pode trazer danos e
sofrimentos a terceiros; como é o caso do exemplo trazido por Luisi (2003, p.
51/52), da mulher que, tendo o marido e chefe de familia preso, vé-se obrigada a

se prostituir para prover o seu sustento proprio e dos filhos.



Tentando ao menos minimizar tais situacdes, € que a LEP, no art. 23, VII,
determina que o servi¢co social devera, quando necessario, orientar e amparar a
familia do preso, do internado e da vitima. Também o art. 29, §1°, alinea “b”, do
mesmo diploma legal, prevé que o produto do trabalho do preso devera atender,

dentre outros objetivos, a assisténcia de sua familia.

7.3 Principio da Individualiza¢&o

O art. 5°, inciso XLVI, da CF, consagra o principio da individualizacdo em

nosso ordenamento juridico dispondo:

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

a) privacdo ou restricdo da liberdade;
b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspensdo ou interdicao de direitos.
Em sintese, o principio da individualizacdo consiste em adequar a pena
legalmente prevista ao caso concreto. O juiz possui discricionariedade para atuar,

para aplicar a pena, mas sempre dentro dos parametros previstos pelo legislador.

Segundo Shecaira e Corréa Junior (202, p. 83), e Luisi (2003, p. 52), a
individualizacdo da pena ocorre em trés momentos distintos: individualizacao
legislativa, individualizac&o judiciaria e individualizagdo executoria.
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A primeira etapa é a legislativa, na qual a lei fixa as penas para
determinado tipo de crime, levando-se em conta a importancia do bem juridico
tutelado. A pena é fixada dentro de parametros variaveis de maximo e minimo, e

fixa também a espécie de pena.

O legislador infraconstitucional deve observar o disposto no art. 5°, XLVI,
da CF, que traz as espécies de pena. Contudo, tal rol é meramente
exemplificativo, podendo ser criadas outras espécies de pena.



Ja o art. 5°, XLVII, da CF traz um rol taxativo de vedacGes que devem
sempre ser respeitadas pelo legislador, como por exemplo, a vedacao a pena de

morte e a pena de carater perpétuo.

Outro momento da individualizag@o da pena é o judicial. Aqui o juiz vai fixar
a quantidade da pena, dentro dos parametros legalmente previstos, e fixar
também a espécie da pena, quando prevista alternativamente. E uma atividade

discricionaria do juiz vinculada a Lei.

Para este trabalho de individualizagcdo da pena, o juiz deve considerar a
culpabilidade do agente, seus antecedentes, conduta social, sua personalidade,
motivos e circunstancias do delito, e também o comportamento da vitima (art. 59,
do CP).

O juiz, pois, nos limites que a lei impde realiza uma tarefa de
ajustamento da resposta penal em funcdo ndo sé das circunstancias
objetivas, mas principalmente da pessoa do denunciado, e, também, do
comportamento da vitima.

Por fim, o principio da individualizacdo também deve ser observado na fase

da execucao penal.

Nessa fase, em que realmente a pena comeca a atuar sobre a pessoa do
delinguente, busca-se proporcionar um tratamento penal diferenciado, separando-
se o0s condenados em estabelecimentos penais diferentes, de acordo com o

delito, idade e sexo, conforme determina o art. 5°, XLVIII, da CF.

Contudo, a realidade prisional € muito diferente do que foi previsto pelo
legislador constitucional, como muito bem expde Shecaira e Corréa Junior (2002,
p. 84):

Entretanto, o que se verifica na realidade ndo condiz com os conceitos
supracitados. Empiricamente, o que ocorre € uma mistura dos mais
diferentes tipos de delinquentes, que acabam por influenciar a maioria
daqueles que séo condenados ao carcere. Na linguagem popular, é a
“escola do crime”, que muito contribui para o fracasso da pena como
instrumento de reinsercdo social, criando inclusive as condi¢des
adequadas para que o condenado retorne a delingiéncia.

Durante a execucdo da pena, a individualizacdo opera através da
progressdo de regime e do livramento condicional, que sdo concedidos ao
sentenciado de acordo com o mérito demonstrado no decorrer do cumprimento de

sua pena.



O principio da individualizacdo da pena vem previsto em diversos
dispositivos da LEP, em especial no art. 5°, que determina a classificacdo dos

condenados de acordo com seus antecedentes e personalidade.

Assim, conclui-se que, tanto na individualizacdo judiciaria, quanto na
executoria, a pessoa do delinquente tem importancia fundamental. Com a
observancia desse principio busca-se evitar que o condenado sofra mais do que o
previsto em lei, valorizando suas caracteristicas pessoais, favorecendo assim, sua

reinsercao social.

7.4 Principio da Humanidade

Segundo Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 87), é através da forma de

punir que se verifica o estagio de evolucdo moral e espiritual de uma sociedade.

O principio da humanidade ou da dignidade da pessoa humana consiste no
reconhecimento do condenado como pessoa humana, digna dos direitos
fundamentais, que |hes devem ser garantidos quando n&o atingidos pela

condenacao.

Tal principio constitui uma efetiva limitacdo do poder punitivo estatal.

Contudo, nem sempre foi assim.

Como ja visto anteriormente, a sociedade comecgou a insurgir-se contra as
penas cruéis e excessivas a partir dos séculos XVII e XVIII, com 0 movimento do
lluminismo. A obra de Beccaria, “Dos Delitos e Das Penas”, foi um grande marco
histérico. Nesta obra o autor dedica-se a demonstrar seu inconformismo com esse

tipo de punicéo.

Foi através da criacdo efetiva do Estado preconizado pelo lluminismo que
se iniciou a reacao legislativa contra a crueldade das penas, sendo que a partir
dai os direitos humanos fundamentais passaram a ser parte integrante das

Constituicdes dos paises civilizados.

Varios sao os Tratados Internacionais que trazem em seu texto o principio

da humanidade:



A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) prevé, em seu artigo
V, que “ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,

desumano ou degradante”.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) determina em
seu art. 10, 1, que “toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com

humanidade e respeito a dignidade humana”.

Também a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica (1969), no art. 5°, 2, reza que “ninguém deve ser submetido a
torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente

ao ser humano”.

No Brasil, além de nosso pais ter ratificado tais tratados internacionais, a
Constituicdo Federal traz a dignidade da pessoa humana como um dos

fundamentos do Estado Democrético de Direito (art. 1°, 1lI).

O principio da humanidade encontra-se expresso em diversos dispositivos
constitucionais, como no art. 5°, XLIX, onde é garantido aos presos o respeito a

sua integridade fisica e moral.

Contudo, o dispositivo constitucional que trata do principio em estudo com
mais relevancia é o art. 5°, XLVII, o qual assegura que nao havera penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada ou nos termos do art. 84, XIX; b) de

carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; €) cruéis.

Assinale-se que o banimento da pena de morte € uma tendéncia majoritaria

das legislacdes contemporaneas.

A LEP, em seu art. 40, determina também que seja observado o principio
da humanidade dispondo: “Impde-se a todas as autoridades o respeito a

integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios”.

Assim, nenhuma pena pode ter uma finalidade que atente contra a

dignidade da pessoa humana, contra sua incolumidade como ser social.

Dessa forma, o principio da humanizacao da pena afasta a aplicagéo de
punicdes cruéis, desumanas e degradantes. Tais modalidades de pena
sdo incompativeis com a dignidade da natureza humana, constituindo-
se em modalidades de castigos, que repudiam ao senso moral da
comunidade democrética, pois, ofendem “a dignidade que sempre



permanece em maior ou menor escala, até no pior delinqliente”.
(GOULART, 1994, p. 110).

Contudo, o principio em estudo ndo pode servir para descaracterizar a
natureza aflitiva da sancdo penal, que € a resposta da sociedade a agressao
sofrida pelo cometimento do delito. Ndo pode este principio ser interpretado com
Obice a punicéo certa e rigorosa por parte do Estado. Nesse sentido, € importante
ressaltar a licdo de H. H. Jescheck, trazida pela maioria dos doutrinadores:

O direito penal ndo pode se identificar com o direito relativo a
assisténcia social. Serve em primeiro lugar a Justica distributiva, e deve
pdér em relevo a responsabilidade do delingliiente por haver violentado o
direito, fazendo com que receba a resposta merecida da Comunidade. E
isto ndo pode ser atingido sem dano e sem dor principalmente nas
penas privativas da liberdade, a ndo ser que se pretenda subverter a
hierarquia dos valores morais, e fazer do crime uma ocasido de prémio,
0 que nos conduziria ao reino da utopia. Dentro destas fronteiras,
impostas pela natureza de sua misséo, todas as relacbes humanas
disciplinadas pelo direito penal devem estar presididas pelo principio da
humanidade. (JESCHECK apud LUIZI, 2003, p. 50/51 e apud
SHECAIRA E CORREA JUNIOR, 2002, p. 87).

Por fim, ndo se pode ignorar que, na realidade, varios castigos ilegais séao
impostos aos presos, condenados ou ndo. Assim, como muito bem adverte
Goulart (1994, p. 110), € necessaria uma maior fiscalizagdo por parte das
autoridades responsaveis para evitar-se que o principio da humanidade, previsto
em nossa legislacdo, ndo permaneca no plano de mera proclamacéo retérica.
Também é necessaria, inclusive, uma reformulacao da legislacdo acerca do crime
de abuso de autoridade, uma vez que a legislacéo atual tem se mostrado ineficaz

e insuficiente.

7.5 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade ndo foi previsto de forma expressa na
Constituicdo. Contudo, tal principio pode ser extraido da interpretacao de diversos

dispositivos constitucionais.

A idéia de proporcionalidade como limitacdo do poder punitivo estatal
surgiu com o lluminismo, no século XVIII, muito embora a Lei de Talido ja fosse

um sinal dessa proporcionalidade em tempos mais remotos.



De acordo com o principio da proporcionalidade, deve haver certa

vinculagéo equitativa entre o delito praticado e sua consequéncia juridica.

Para Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 89), o principio em questédo pode

ser analisado em trés momentos distintos:

Momento legislativo: o legislador tipifica o delito e comina uma pena

proporcional ao bem juridico tutelado;

Momento judicial: o juiz aplica a pena ao delinqiiente proporcionalmente a

gravidade objetiva do delito praticado, levando-se em consideracdo a conduta

efetivamente praticada e o dano efetivamente sofrido pelo bem juridico tutelado;

Momento executério: embora ja determinada a pena na sentenca judicial, a

proporcionalidade deve acompanha-la no momento de sua execucgéo.

De acordo com Goulart (1994, p. 109), a proporcionalidade na execucao
penal sera estabelecida através da classificacdo do condenado, de maneira a
estabelecer correspondéncia entre o preso, a pena que lhe foi imposta e a forma
gue esta é executada, devendo haver para isso, o exame de sua personalidade e
do fato a ele imputado.

Estando o principio da proporcionalidade inserido no principio da
personalidade, ambos vém previstos no art. 5°, da LEP. O principio em estudo,
também se relaciona ao principio da culpabilidade, devendo a pena ser aplicada
proporcionalmente as consequéncias juridicas do delito e de acordo com os

diferentes graus de participacdo do condenado.

Nesse sentido, como bem explica Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 90),
“o art. 59 do CP determina que o juiz determine a qualidade e a quantidade da
pena conforme seja necessario e suficiente a reprovacdo do delito, vale dizer,

conforme a culpabilidade do agente pelo fato praticado”.

7.6 Principio da Culpabilidade

A culpabilidade deve ser entendida como fundamento e limite da pena.



O Direito Penal primitivo caracterizava-se pela responsabilidade objetiva,
segunda a qual o agente respondia pelo simples fato de ter causado o dano. Era
suficiente a ocorréncia de dano para aplicagcdo da pena, sem que fosse
necessario qualquer liame psicologico entre a acdo do individuo e o dano

causado.

De acordo com Prado (2002, p. 117), a responsabilidade objetiva teve sua
origem no direito canénico medieval, com o principio versari in re illicita operam
Danti rei illicitae, imputatur omnia quae sequuntu ex delicto, ou simplesmente, qui
versatur in re illicia respondit etiam pro casu, segundo o qual “quem pratica um
ato ilicito responde por todas as suas consequéncias, independentemente de
serem queridas, previstas ou fortuitas. Atribui-se responsabilidade dolosa, quando
sequer ha culpa”.

Contudo, nos tempos atuais a responsabilidade objetiva no direito penal
encontra-se praticamente erradicada, vigendo, de acordo com grande parte da

doutrina, o principio nullum crimen sine culpa ou nulla poena sine culpa.

Ressalte-se, porém que, segundo Shecaira e Corréa Junior (2002, p. 103),
o direito penal moderno, no que tange a culpabilidade, tem o fato como regra, €

um direito penal de fato, mas que também considera o agente.

Assim, quase de forma pacifica, modernamente, temos a culpabilidade
do fato como regra — que também nado desconsidera o agente — e tal
conquista, de certa forma, articula-se com a idéia de que o Direito
moderno, muito mais do que um direito da culpa (nullum crimen sine
culpa), € um Direito do fato (nullum crimen sine praevia lege). Em
consequéncia, o Direito Penal é do fato, e ndo do autor.

O principio da culpabilidade, apesar de ser um dos principios basilares do
direito penal, ndo se encontra expressamente previsto na Constituicdo Federal,
encontrando-se, contudo, implicito em varios dispositivos constitucionais, como
por exemplo, no art. 1°, lll (dignidade da pessoa humana); art. 4°, Il (prevaléncia
dos direitos humanos); art. 5°, “caput” (inviolabilidade do direito a liberdade); além
de constituir a idéia central da qual derivam os principios da responsabilidade
objetiva, da personalidade da pena (art. 5°, XLV, da CF), e da individualizacdo da
pena (art. 5°, XLVI, da CF).

O principio em estudo também vincula-se ao principio da igualdade (art. 5°,

XLV, da CF), que veda o tratamento igualitario ao culpavel e inculpavel.



Segundo Bitencourt (2000, p. 14), o conceito de culpabilidade pode ser

entendido num triplo sentido:

Culpabilidade como fundamento da pena:

Refere-se a possibilidade de aplicacdo ou ndo de pena ao autor da pratica
de fato tipico e antijuridico. Para que se possa aplicar a pena, sdo necessarias as
presencas de capacidade de culpabilidade, de consciéncia da ilicitude e de
exigibilidade da conduta, que representam o conceito dogmético da culpabilidade,
sendo que a falta de qualquer desses requisitos leva a impossibilidade de

aplicacao da sancéo penal.

Culpabilidade como elemento da determinacdo ou medicdo da pena:

A culpabilidade né&o representa o fundamento da pena, mas sim o limite
desta. Nado € possivel a aplicacdo de uma sancdo penal aguém ou além da

medida da culpabilidade do autor da infragéo penal.

Culpabilidade como conceito contrario a responsabilidade objetiva:

Como j& ressaltado, modernamente, praticamente inexiste a idéia de
responsabilidade objetiva no direito penal, sendo este o grande mérito do principio
da culpabilidade. Assim, ninguém pode ser punido por um fato absolutamente

imprevisivel, sem que tenha agido com dolo ou culpa.

Por fim, Bitencourt (2000, p. 15), resume muito bem o principio da
culpabilidade:

Resumindo, pelo principio em exame, ndo ha pena sem culpabilidade,
decorrendo dai trés conseqiiéncias materiais: a) nao ha
responsabilidade objetiva pelo simples resultado; b) a responsabilidade
penal é pelo fato e ndo pelo autor; c) a culpabilidade é a medida da
pena.



7.7 Principio da Isonomia

O principio da isonomia, consagrado na Constituicdo Federal em seu art.
59, “caput”, também deve ser observado na fase de execucdo penal, conforme
dispde o art. 3°, paragrafo unico, da LEP, que determina: “Nao havera qualquer

distincdo de natureza racial, social, religiosa ou politica”.

Assim, o referido dispositivo da LEP assegura que nao havera tratamento
desigual entre os condenados, sendo que seus direitos ndo atingidos pela
sentenca condenatéria ndo poderdo ser suprimidos por razdes concernentes a

raca, a condicao social ou a opcéao politica do condenado.

Contudo, conforme ensina Goulart (1994, p. 107), o principio da isonomia
deve ser interpretado de acordo com o principio da legalidade (art. 3°, “caput”, da
LEP), segundo o qual a reserva de direitos dos condenados esta restrita aos

direitos ndo atingidos pela sentenca.

Assim, é preciso ter em mente que a sentenca condenatéria ndo atinge
todos os condenados de forma homogénea, sendo que a uns sao preservados
mais direitos do que a outros. Assim, 0 principio da isonomia na execucéo penal
também deve consistir em tratar igualmente os iguais, e desigualmente os

desiguais.

Dessa forma, de acordo com Capez (2004, p. 24), “ninguém poderéa sofrer
tratamento discriminatorio durante a execucao penal, salvo as distingbes em face
do mérito pessoal do sentenciado e das caracteristicas individuais de cada

execucgao”.

Também vale ressaltar, como muito bem o faz Mirabete (Execuc¢édo Penal,
2000, p. 42/43), que o principio em estudo proibe “qualquer tipo de discriminacao
e ndo pode esse principio ceder inclusive a determinacdes fundadas apenas na
alegacdo de necessidade de individualizacdo da pena e do tratamento do

sentenciado”.

Por fim, insta salientar que, qualquer tratamento desigual entre o0s
condenados, implicando assim na violacdo do principio da isonomia, deve ser

combatido com a intervencao jurisdicional, através dos remédios previstos em lei.



7.8 Principio da Intervencdo Minima

O principio da intervencdo minima € um principio vinculado aos
pensamentos iluministas, e foi consagrado no texto da Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadédo, de 1789, em seu art. 8°, que dispunha: “A lei

apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessaérias...”.

Em nossa Constituicdo Federal e em grande parte das constituicdes e leis

penais contemporaneas, o principio em questdo ndo se encontra explicitado.

Contudo, como ensina Luisi (2003, p. 40), € possivel auferir tal principio da
Constituicdo vigente em nosso pais, através do disposto no art. 5°, “caput”, que
determina serem inviolaveis os direitos a liberdade, a vida, a igualdade, a
seguranca e a propriedade; e também quando coloca a dignidade da pessoa

humana como fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1°, Ill, da CF).

O principio da intervencdo minima ou ultima ratio, tem como finalidade
impor limites ao arbitrio judicial. E necessario para evitar uma legislacéo

inadequada, injusta e também para eliminar o arbitrio do legislador.

De acordo com o principio em comento, a criminalizacdo de uma conduta
deve ser a ultima medida para prote¢cdo do bem juridico. Assim, enquanto forem
suficientes medidas civis ou administrativas para tutela do bem juridico, ndo se

deve recorrer a tutela penal.

Segundo Bitencourt (2000, p. 11):

O Direito Penal assume uma fei¢do subsididria e a sua intervengdo se
justifica quando — no dizer de Mufioz Conde — ‘fracassam as demais
formas protetoras do bem juridico previstas em outros ramos do direito’

Contudo, modernamente é possivel vislumbrar a crescente perda de forca
intimidativa do direito penal. Isto se deve a criacdo excessiva e descriteriosa de
delitos. Para Francisco Carnelutti (apud LUISI, 2003, p. 42), os efeitos da inflacdo
legislativa assemelha-se aos da inflagdo monetéria, pois “desvalorizam as leis, e

no concernente as leis penais aviltam a sua eficacia preventiva geral”.

De acordo com Luisi (2003, p. 45), para criagdo de novos tipos penais

recomenda-se a observacao dos critérios da propor¢céo e da necessidade. Assim,



para se elaborar um tipo penal € necessario que o bem juridico a ser tutelado faca
parte de valores fundamentais, basicos ao convivio social, e que a ofensa a esse
bem juridico seja de efetiva e real gravidade. Por outro lado, € necessario que nao
haja nenhuma outra forma de se tutelar esse bem juridico, é preciso a

necessidade inquestionavel e inalteravel da tutela penal.



8. A CRISE NO ATUAL SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL

Apesar de, como ja visto, a pena privativa de liberdade ter uma finalidade
de reeducacdo do condenado, além, é claro, de seu intrinseco carater de
retribuicdo do mal causado; dos diversos principios informadores da execucao
penal, que visam, todos, garantir uma pena mais humana, mais proporcional e
menos degradante ao condenado; e n&do obstantes todas as garantias
constitucionais e legais conferidas aos reclusos, pode-se dizer, sem receio, que 0

sistema penitenciario brasileiro encontra-se em crise.

Diariamente, através dos meios de comunicacdes, tem-se noticias de
novas rebelides, da ocorréncia de massacres nos interiores dos presidios, ficando
cada vez mais evidente que a situacao prisional do Brasil tem fugido ao controle

das autoridades.

O tema em questdo tem gerado inUmeras discussées no meio juridico,
sendo que os principais problemas apontados sdo a crescente inflacdo legislativa
penal, a falta de vontade politica por parte dos governantes de se enfrentar o
problema do caos penitenciario, a superlotacdo dos presidios e a ociosidade dos
presos.

Coelho (1999), descreve muito bem a realidade carceréaria nacional:

A nossa realidade penitenciaria é arcaica, os estabelecimentos
prisionais, na sua grande maioria, representam para 0s reclusos um
verdadeiro inferno em vida, onde o preso se amontoa a outros em celas
(seria melhor dizer jaulas de homens) sujas, umidas, anti-higiénicas e
super lotadas, de tal forma que, em néo raros exemplos, o preso deve
dormir sentado, enquanto outros rezavam em pé. Por sua vez, a
promiscuidade interna das prisdes é tamanha, que faz com que o preso,
com o tempo, perca o sentido de dignidade e honra que ainda lhes
resta, ou seja, em vez do Estado, através do cumprimento da pena,
nortear a sua reintegracdo ao meio social, dotando o preso de
capacidade ética, profissional e de honra, age de forma contréria,
inserindo o condenado num sistema, que para EDMUNDO OLIVEIRA
nada mais é do que: “um aparelho destruidor de sua personalidade”,
pelo qual: “ndo serve para o que diz servir; neutraliza a formagao ou o
desenvolvimento de valores; estigmatiza o ser humano; funciona como
maquina de reproducdo da carreira no crime; introduz na personalidade
a prisionalizacdo da nefasta cultura carceraria; estimula o processo de
despersonalizacao; legitima o desrespeito aos direitos humanos”. Nota-
se assim, que o desrespeito ao preso, ndo atinge apenas 0s seus
direitos, agridem a sua prépria condigdo de ser humano, rebaixando-os
a situacao de animais insignificantes.



Contudo, deve-se ressaltar que o caos que se encontra instalado hoje no
sistema penitenciario brasileiro ndo ocorreu da noite para o dia. HA muito, que a
guestdo penitenciaria vem sendo ignorada pelos politicos que se sucedem no

governo.

Ja em 1972, falava-se em crise da pena de prisao:

[...] o certo é que a instituicdo entrou em crise quanto a sua propria
esséncia, ao menos doutrinariamente. Dizem que ela é nociva para o
Estado (gastos), para o delingiiente (corrupgéo), para sua familia (falta
de assisténcia) e para a vitima (impossibilidade de ser indenizada) e
gue deve ser substituida por outro tipo de sancdo, como foram
substituidas em seu dia as penas corporais, de galeras etc. (ARUS,
1972, p. 312).

Como j& destacado, um dos grandes problemas que contribuem para a
crise do sistema penitenciario € a inflagdo da legislacdo especial que trata de

matéria criminal.

Dotti (2003), em seu artigo “A crise do sistema penitenciario”, trata com
brilhantismo do problema, entre outros, da inflacdo legislativa. De acordo com seu
levantamento, existem aproximadamente 119 diplomas legais dispondo sobre
crimes e contravenc¢des penais, a parte do Cédigo Penal.

Esse crescente numero de leis penais € responsavel pelo chamado “direito
penal do terror”, onde ha a massificacdo da responsabilidade criminal que, por
pressao sensacionalista da midia, subverte o principio da presun¢ao de inocéncia,
criando quase uma responsabilidade objetiva penal. Também esse direito penal
do terror é responsavel pela erosdo do sistema positivo, estimulando o discurso
politico, que, na grande parte dos casos, ndo passa de mera retérica,

anarquizando os meios e métodos de controle da violéncia.

Assim, a cada novo crime que choca a sociedade, a midia, que geralmente
se utiliza dessas tragédias para angariar audiéncia, com um tratamento
sensacionalista, brada pela criacdo de novos tipos penais e pelo endurecimento
das penas de crimes ja tipificados, fomentando um clima de panico e alarme

social.

Como consequéncia, os legisladores pressionados pela sociedade que, por

sua vez, é influenciada pelos meios de comunicacgdes, criam, de acordo com Silva



Janior ([199-?]), cada vez mais novos tipos penais, aumentam penas, suprimem
ou mitigam direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. Tudo para vencer a

guerra contra a criminalidade.

Contudo, deve-se ressaltar a adverténcia feita por Silva Junior ([199-?]):

Em grave equivoco incorrem, freqientemente, a opinido publica, os
responsaveis pela Administracéo e o proprio legislador, quando supdem
gue, com a edicdo de novas leis penais, mais abrangentes ou mais
severas, serad possivel resolver-se o problema da criminalidade
crescente.

Também Dotti (2003), assegura que “as sucessivas crises penitenciarias
nao resultam da auséncia de leis, mas, sim, da desobediéncia secular do poder

publico e seus agentes em torna-las efetivas”.

Outro problema que concorre definitivamente para a crise do sistema

penitenciario nacional € a falta de vontade politica de se resolver a questao.

De acordo com Coelho (1999), para recuperar o sistema prisional existente,
0 governo deveria destinar uma grande verba para construgdo de novos
presidios, manutencdo dos ja existentes, manutencdo de um quadro de
funcionarios para manter o funcionamento do estabelecimento e fornecer aos
presos programas destinados a sua recuperacdo, reeducacdo e reintegracao

social.

Contudo, o governo somente investe algum valor no sistema penitenciario
quando realmente ndo h& outra alternativa, quando por imperativo de ordem

nacional o Estado ndo tem outra saida.

Na maioria das vezes, 0s governantes exercem um governo voltado mais a

promocéao de sua imagem pessoal do que a solugdo de problemas sociais.

[...] falta vontade politica de nossos governantes, que na grande maioria
das vezes realiza um governo voltado para a ascensao de sua imagem
politica perante a sociedade, pensando assim: para que gastar verba
publica em prol do sistema prisional, criminosos condenados, que em
nada sensibilizam a opinido publica, se em vez disso eu posso usar
esse valor realizando uma obra, prestando um servico ou promovendo
um evento qualquer que fara com que o povo se lembre de mim nas
proximas eleigbes. (COELHO, 1999).



Traz também Coelho (1999) um exemplo veridico da cidade de Italna
(MG), onde a lotacdo do estabelecimento prisional local estava com quase dez
vezes a capacidade, ndo havia alimentos, assisténcia médica ou higiene
suficiente, e mesmo assim, o prefeito construia mais uma praca na cidade, “para

o deleite da populacao”.

Contudo, um dos problemas mais graves, decorrente dessa falta de
vontade politica, da falta de investimentos no setor penitenciario, € a superlotagdo
dos presidios e penitenciarias.

Ressalte-se que, como consequéncia da superlotacdo, advém inumeros
outros problemas, como as rebelies, violéncia no interior dos presidios e

ociosidade dos presos.

Para se ter uma idéia da situacdo atual, de acordo com dados do ultimo
censo penitenciario, realizado em 1995, existem no Brasil 144.484 (cento e
quarenta e quatro mil e quatrocentos e oitenta e quatro) presos distribuidos, sabe-
se Deus como, em 68.597 (sessenta e oito e quinhentos e noventa e sete) vagas

nas penitenciarias nacionais.

Isso significa que mais da metade, ou seja, aproximadamente 53% dos
presos brasileiros ndo possuem vagas nos presidios, fora os indmeros mandados

de prisdo que sao expedidos diariamente.

Dessa forma, cada vez mais vdo sendo amontoados os condenados em

celas desproporcionais, com alimentacao precaria e higiene quase inexistente.

De acordo com Thompson (2000, p. 105), o ponto basico para reforma do
sistema penitenciario brasileiro seria prové-lo de capacidade para absorver sua
clientela, isto porque, custe o que custar, seja como for, o individuo condenado ou
preso provisorio, deve ser recolhido a prisdo, existindo vaga ou nao. Portanto,
para uma melhora da situacdo cadtica atual do sistema penitenciario, seria
necessario que houvesse vagas suficientes para que cada condenado fosse
recolhido a um estabelecimento penal, sem que fosse necessario amontoa-lo

numa cela com capacidade para dez presos, mas que ja abriga cinquienta.

Contudo, para que sejam criadas as vagas necessarias, seria preciso a

construcdo de, no minimo, o dobro de penitenciérias existentes, o que é inviavel



economicamente para um pais que mau consegue manter servicos essenciais

para a populacdo, como saude e educacdao, alegando falta de verbas.

A respeito dessa impossibilidade material para geracdo das vagas
necessdarias no sistema penitenciario, vale a pena a transcricdo do diagnostico
feito por Manoel Pedro Pimentel, em 1976, quando titular em exercicio na
Secretaria de Justica de S&o Paulo, lembrando que a situacdo atual ainda € pior

do que a daquela época.

Hoje, a Secretaria de Justica enfrenta uma caréncia de vagas que pode
ser facilmente apontada através de numeros. A Casa de Detencéo,
construida para abrigar 2.200 homens, abriga hoje 6.000; vale dizer,
nés estamos com excesso populacional da ordem de 3.800 homens.

Nas cadeias publicas do interior, estdo recolhidos 7.200 homens, em
excesso populacional, que deveriam estar recolhidos a presidios da
Secretaria de Justica, mas presidios que ndo existem.

N&o vamos apontar falhas e culpas do passado, até porque isso nao
resolve o problema: vamos constatar uma realidade que existe, e que
pode ser detectada através destes nimeros.

Ha um excesso populacional, portanto, da ordem de 11.000 homens, s6
na area da Secretaria de Justica.

Sabendo-se que uma penitenciaria 6tima, de acordo com todos os
ensinamentos modernos, depende de uma construcdo tipicamente
especializada, e de alto custo, para abrigar o nimero de 500 presos —
vamos relacionar este fato, com as constru¢des recentes que o Estado
de Sado Paulo estd fazendo —, as penitenciarias de Pirajui e de
Araraquara, com capacidade para 500 homens cada uma, perfazendo,
portanto, o total de mil, custaram ao Estado a soma global de duzentos
milhdes de cruzeiros, ou seja, duzentos bilhdes de cruzeiros antigos.

Vale dizer, que para abrigar mil homens, o Estado gasta duzentos
milhdes de cruzeiros, ou seja, 0 custo de constru¢cdo de uma vaga em
presidio é da ordem de duzentos mil cruzeiros, o que supera o custo da
criacdo de um emprego industrial que é da ordem de vinte mil ddlares.
Sendo certo que um emprego industrial que cria dez empregos indiretos
€ rentavel, produtivo, enquanto que o custo maior de uma vaga de
presidio é inteiramente ocioso e até depreciatério da condigdo humana.

Este problema, portanto, para ser resolvido, quanto ao excesso de
populagdo, demandaria a construgdo de, para onze mil presidiarios, 22
penitenciarias de 500 presos, a razdo de cem milhdes de cruzeiros cada
uma.

Mas, assim, ndo estaria resolvido o problema, porque em Sao Paulo
existem 76 mil mandados de prisdo por cumprir, sendo certo que nem
todos esses mandados representam validamente uma prisdo, dado que,
contra um sO réu, as vezes sdo expedidos varios mandados em
decorréncia de varios processos. Noutras circunstancias, a pena ja esta
prescrita, em outros casos, 0 réu ja morreu, mas fazendo um abatimento
bem grande, de mais de 50%, teriamos ainda validos para cumprir em
S&do Paulo 30 mil mandados de prisdo, o que demandaria a construgéo
de 60 penitenciarias para 500 presos a razédo de cem mil cruzeiros cada
uma.

Se todo o orcamento do Brasil fosse colocado a servico dessas
construgdes, como solugéo tradicional do problema do crime, nos ainda



ndo o teriamos resolvido, porque os mandados de prisdo crescem a
raz8o de mil por més, demandando ainda a construcdo de duas
penitencidarias por més, o que, se fosse possivel, em termos
econdmicos, ndo seria possivel em termos de construcéo, em termos de
engenharia.

Esta é a realidade que nds defrontamos!

E importante, ainda, ressaltar um outro grande problema do sistema

penitenciario nacional: a ociosidade do preso.

Além do trabalho do condenado estar previsto na LEP como obrigatério
(art. 31), o trabalho € uma importante forma de reeducacédo e ressocializacdo do
preso, como muito bem j& ensinava Arus (1972, p. 307):

[...] a atividade laboral dos reclusos é imprescindivel por uma série de
razdes: do ponto-de-vista disciplinar, evita os efeitos corruptores do 6cio
e contribui para manter a ordem; do ponto-de-vista sanitario é
necessario que o homem trabalhe para conservar seu equilibrio
organico e psiquico; do ponto-de-vista educativo o trabalho contribui
para a formagdo da personalidade do individuo; do ponto-de-vista
econdmico, permite ao recluso dispor de algum dinheiro para suas
necessidades e para subvencionar a sua familia; do ponto-de-vista da
ressocializagdo, o homem que conhece um oficio tem mais
possibilidades de fazer vida honrada ao sair em liberdade.

Contudo, tendo em vista o grande numero de reclusos existentes, ndo ha
oferta de trabalho para todos. Para se ter idéia, de acordo com uma pesquisa
elaborada por Jodo Faria Juanior (apud COELHO, 1999), dos 100.000 presos

existentes na época do levantamento, apenas 5% trabalhavam.

Por fim, vale destacar o alto custo de manutencédo desse sistema

penitenciario, mesmo com todos esses problemas citados e outros inUmeros.

De acordo com o censo penitenciario de 1995, o pais gasta, em média, R$
415,69 (quatrocentos e quinze reais e sessenta e nove centavos) para manter o
condenado nessas condicfes absurdas e sub humanas acima citadas, com
superlotagdo nos presidios, ma alimentacao, falta de higiene e falta de cuidados

médicos e odontolégicos basicos.

Assim, como muito bem assevera Silva Juanior ([199-?]), a prisdo, no estado
em gue se encontra hoje, é “uma maneira muito cara de tornar as pessoas

piores”.



Para ilustrar seu posicionamento, Silva Janior ([199-?]) cita a reportagem
trazida pela revista Veja de 14/10/1992, a qual é oportuna a transcricdo de um
pequeno trecho:

[...] em Belo Horizonte, 300 presos dividiam onze celas na quais s6
havia espaco para quarenta e resolveram o problema com um ritual de
eliminacdo. Com um sorteio, escolhiam um companheiro para morrer.
De um saco plastico, retirava-se o nome da vitima. A noite, quando o
escolhido estivesse dormindo, um colega saltava de um pequeno muro
proximo ao banheiro da cela sobre seu estdmago. Depois, enforcavam-
no com uma camisa cheia de nés — a fatal Teresa, segunda a giria das
penitencidrias. Dias depois, morria outro e mais outro. Assim, quinze
presos foram assassinados na loteria macabra.

Assim, conforme visto, para a recuperacdo do sistema carcerario,
acabando com a superlotacdo e também elevando o nimero e promovendo o
aperfeicoamento dos profissionais (terapeutas, psicologos, guardas) que

trabalham no setor, seria necessario um investimento vultuoso.

Contudo, de acordo com Thompson (2000, p. 110), a questdo penitenciaria
ndo tem solucdo “em si”, porque ndo € um problema “em si”, mas sim parte
integrante de um problema maior que é a questdo criminal, sendo que, esta
também decorre de um outro problema mais amplo: o das estruturas socio-

politico-econémicas.

Porém, algo ja comeca a ser feito para a reversdo desse triste quadro que

€ a questao penitenciaria brasileira.



9. TENTATIVAS DE REFORMULACAO DO SISTEMA
PENITENCIARIO

Diante do quadro cadtico do atual sistema carcerario nacional, surge muita
discusséo acerca de como resolver os principais problemas como a superlotacao
e a ociosidade do preso, de como tornar o sistema realmente eficaz, no que diz

respeito a ressocializacdo do preso.

Por outro lado, surgem questbes como o que fazer com 0s criminosos
violentos, extremamente perigosos e de dificil ressocializacdo, que nado se
adaptam com os regimes convencionais de cumprimento de pena? Em geral, tais
criminosos tumultuam o0s estabelecimentos penais, organizando faccles
criminosas, subvertendo a ordem com rebelides e mortes. Como o Estado deve

tratar tais individuos?

Tentando solucionar essas questbes, ou ao menos minimizar tais
problemas, é que se tem utilizado no Brasil a privatizacdo e industrializacdo das
penitenciérias, e para os criminosos mais nocivos foi criado o Regime Disciplinar

Diferenciado.

9.1 Penitenciarias Privatizadas e Industriais

A privatizacdo pode ser entendida como a entrega ao particular de um

encargo publico.

A idéia de privatizacdo das penitenciarias teve sua origem na década de
80, como uma forma de solucionar os problemas do sistema penitenciario, como a

superlotacéo e alto custo do sistema.

Hoje, esse sistema de privatizacdo ja foi implantado em paises como 0s

EUA, Portugal, Italia, Inglaterra, Franca e Australia.

De acordo com Almeida (2003, p. 156), o processo de privatizacdo em

muitos paises, inclusive no Brasil, teve como inspiragdo o norte-americano,



iniciado em 1983, com a fundacdo da empresa privada Corrections Corporation of
América (CCA).

De acordo com Minhoto (2000, p. 70), existem quatro modalidades de

envolvimento privado, voltado ao lucro, no sistema penitenciario:

a) o financiamento da construcdo de novos estabelecimentos: empresas

privadas financiam e constroem as prisées, arrendando-as posteriormente, ao
governo que, apos um periodo, obtém a propriedade da prisao.
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Tal sistema é vantajoso, pois, diminui a burocracia existente para
construcdo de presidios pelo Poder Publico, e, também, porque os gastos sdo

amortizados por um largo espaco de tempo;

b) a provisdo dos servicos penitenciarios, tais como educacado, saude,

vestuario, alimentacédo, etc.: neste tipo de privatizagdo, contrata-se uma empresa

terceirizada para que ela preste tais servicos;

c) a_administracdo do trabalho profissional (prisées industriais): aqui a

7

empresa privada é contratada para que administre o trabalho dos presos,
evitando a ociosidade destes. Esta forma de privatizacdo ndo deixa também de se
encaixar na forma anteriormente citada, uma vez que o trabalho deve ser
oferecido ao preso pelo Poder Publico, que terceirizando esta obrigacao, a oferta

de trabalho passa a ser responsabilidade da empresa contratada;

d) a_administracdo total do estabelecimento penitenciario: neste tipo de

privatizacdo a empresa particular pode ser contratada somente para gestao de
presidios ja existentes ou, combinando as modalidades anteriores de privatizacao,

para o financiamento, constru¢ao e operacédo de novos estabelecimentos.

Esta é a medida mais ousada e mais criticada, pois, a administracdo do
presidio, a aplicacdo da pena e a supervisdo da execucdo penal sao
responsabilidades do Estado, mas nesta hipotese de privatizacdo, todas essas

responsabilidades séo transferidas para a iniciativa privada.

Hoje, o sistema de privatizacdo das penitenciarias vem crescendo em todo

o mundo, com diferentes graus de participacdo do particular.



Observe-se que, o0 sistema americano é 0 que poOsSSui uma maior
participacdo do empresario na administracdo do presidio, enquanto que, no

sistema francés ha uma co-gestédo entre o Estado e o empresario.

No Brasil, os defensores do sistema de privatizacdo dos presidios
defendem um misto do modelo americano e francés, onde haveria um ganho para
0 empresario, sem lucro excessivo, acabando com o temor da exploracdo pelo

particular da mao de obra do preso.

De acordo com Minhoto (2000, p. 166), em janeiro de 1992, o Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), subordinado ao Ministério
da Justica, recomendou a adocéo de prisdes privadas no Brasil, tendo estas as

seguintes finalidades:

a) atender aos preceitos constitucionais de individualizagdo da pena e

respeito a integridade fisica e moral do detento;

b) lancar uma politica de reinsercdo social e moral do preso, visando a

reabilitagdo do condenado e evitar sua reincidéncia;

¢) introduzir no sistema penitenciario um conceito administrativo de gestéo

moderna;
d) reduzir encargos e gastos publicos;

e) tornar efetiva uma politica de prevengdo da criminalidade através da
efetiva participacdo da comunidade nas tarefas de execugéo das penas privativas
de liberdade;

f) aliviar o superpovoamento do parque penitenciario nacional.

Para Luiz Flavio Borges D’'Urso (apud ALMEIDA, 2003, p. 157), a proposta
de privatizacdo deve ser aplicada como solugcéo para parte dos problemas do

sistema carcerario nacional, sendo uma op¢ao constitucional.

[...] a proposta é constitucional, pois, se a Lei Maior nao proibiu, permitiu
e nao estaria sendo retirada a funcao jurisdicional das méos do Estado,
a quem competir4d, sempre, a execu¢do penal, cabendo ao
administrador particular outras fungdes como: comida, limpeza, roupas,
programas de ressocializacédo e demais atividades assistenciais.



Assim, os principais argumentos dos defensores do sistema de privatizacao
dos presidios é a possibilidade de se ofertar trabalho a todos os presos, e,
consequentemente, o maior nivel de ressocializagdo e menor indice de

reincidéncia.

9.1.1 Criticas

Apesar das experiéncias atuais de privatizacdo de algumas penitenciarias
terem mostrado resultados extremamente positivos, como se vera mais adiante,
ndo se pode deixar de registrar neste trabalho as diversas criticas existentes

acerca desse método.

Contudo, ndo se pretende aqui, demonstrar que tais criticas tornem inviavel
esse sistema de privatizacdo, mas pretende-se, tdo somente, demonstrar 0s
riscos inerentes a essa privatizacao, ressaltando-se que, nenhuma mudanca é

possivel sem que sejam corridos alguns riscos.
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A primeira critica a privatizacdo dos presidios € que esta seria

inconstitucional.

Vale lembrar que a vinganca privada teve seu fim quando o Estado
transferiu para si 0 jus puniendi. Assim, passou a caber somente ao Estado,
através de seus 6rgaos, aplicar e executar as penas impostas aos transgressores
de suas leis, sendo inconstitucional qualquer ato ou disposicdo que transfira tal

responsabilidade para particulares.

Outro ponto importante a se ressaltar, como muito bem o faz Tourinho
(2004), é que existem cargos dentro da penitenciaria que nao podem ser

terceirizados.

O art. 75 da LEP estabelece os requisitos para o “ocupante do cargo de
diretor de presidio”; o art. 76 do mesmo diploma legal, refere-se a organizacao do
Quadro do Pessoal Penitenciério; e o art. 77, por sua vez, trata da escolha do

pessoal administrativo.

Ressalte-se que o art. 37, inciso I, da CF, exige concurso publico para a

investidura em cargo ou emprego publico. Ainda, deve também ser considerado,



que pessoas ndo investidas legalmente em cargos, empregos ou funcdes
publicas, ndo podem praticar qualquer ato que importe em decisdo ou
manifestacdo de vontade com producéo de efeitos juridicos, sendo-lhes permitido,

tdo somente, a préatica de atividades estritamente materiais.

Assim, de acordo com Tourinho (2004), da leitura conjunta de tais artigos
conclui-se que ndo podem ser terceirizadas as funcdes de diretor, chefia de
servicos e de assessoramento técnico, da mesma forma, ndo ha que se falar em

terceirizacao do cargo de agente penitenciario.

Dessa forma, os servicos publicos, poderes e prerrogativas proprias da
Administracdo Publica somente podem ser transferidos ao particular através de
contratos de permisséo e concessao, e ndo através de contratos de terceirizacédo

como vem sendo feito, de acordo com a Lei 8.666/93.

Outro ponto critico da privatizacdo dos presidios esta ligado a exploracao
do trabalho do preso, que tornaria a atividade criminosa extremamente lucrativa

para a iniciativa privada.

Primeiramente, cabe ressaltar que o art. 28, § 2°, da LEP, determina que “o
trabalho do preso ndo esta sujeito ao regime da Consolidacdo das Leis do
Trabalho”.

Por sua vez, o art. 29 da LEP estabelece que a remuneracao do trabalho

do preso ndo pode ser inferior a trés quartos do salario minimo.

Dessa forma, pode-se concluir o quanto lucrativo é para uma empresa ter
como seu empregado um preso, ao invés do trabalhador livre. Além de nao ser
necessario pagar ao recluso todos os beneficios e direitos trabalhistas

assegurados aos demais trabalhadores, também somente € obrigado a pagar

75% do salario minimo de remuneracédo a esse preso trabalhador.

Diante de tais argumentos, somados ao argumento de que a empresa
privada néo tem a responsabilidade que o Estado tem com a sociedade e com a
ressocializacdo do preso, € que se chega a conclusdo de que essas empresas
privadas tem um lucro muito maior com o trabalho do preso do que com um

trabalhador livre.



Considerando os dados acima, conclui-se que o trabalho do preso faz uma
concorréncia desleal com o trabalho do individuo livre, que paga todos seus
impostos, sempre observa as leis e tem uma casa e familia para sustentar. Assim,
tal concorréncia e a possibilidade da empresa privada lucrar com a criminalidade

sao consideradas, no minimo, atitudes anti-éticas e injustas.

Porém, as empresas que trabalham nessa terceirizacdo dos presidios
utilizam a seu favor o argumento de que o trabalho do preso é ressocializador,
uma vez que confere ao condenado um oficio que podera ser exercido por ele,

guando alcancar sua liberdade, afastando-o da vida delitiva.

Contudo, tal argumento merece ser rebatido. E preciso ser analisado se a
producdo de sofas ou joias em série equivale a uma profissionalizacdo adequada,
que podera ser exercida com facilidade pelo detento quando em liberdade. Vale
perguntar: sera que esse preso conseguira, quando livre, ser admitido nessa
mesma empresa ou em qualquer outra que fabrique sofas ou joias? Ou sera que
conseguira fabrica-los por conta propria para prover seu sustento e de sua familia,
sem que seja tentado novamente a praticar delitos?

Ainda outro argumento favoravel a terceirizagdo € que nessas
penitenciarias o indice de fugas e rebelibes é quase nulo. H& um grande controle

sobre os presos.

Porém, os criticos do sistema de privatizacdo das penitenciarias também

rebatem esse argumento.

De acordo com matéria publicada no Correio Brasiliense, em 13/05/2001, a
penitencidria de Guarapuava (PR), primeira a ser privatizada no Brasil, possuia,
naquela época, 250 vagas que eram ocupadas por apenas 200 presos. J4 a
Penitenciaria Industrial Regional do Cariri (CE), segunda a seguir o modelo no
pais, foi construida para comportar 550 internos, sendo que era ocupada por

apenas 161 presos.

Observe-se, ainda, que para o0s presos serem admitidos nessas
penitenciarias, eles passam por um rigoroso sistema de triagem, sendo ali
admitidos somente os condenados de bom comportamento, sem vicios, e que se
adaptem ao sistema do presidio, sendo que aquele detento que ndo se adequar

as normas é prontamente devolvido as penitenciarias “comuns”.



O presidente do Sindicato dos Agentes Penitenciarios do Ceara, Augusto
César Coutinho, ao comentar o processo de triagem da Penitenciaria do Cariri,
afirma que “a empresa s6 quer presidiarios comportados, sem vicios. Quer se

livrar dos presos perigosos”. (FAHEINA, 2001).

Quando Coutinho menciona “empresa”, ele refere-se a empresa paulista
Humanitas Administracdo Prisional Privada que, além de responsavel pela

penitenciaria do Cariri, também administra a penitenciaria de Guarapuava.

Assim, como reflete Tourinho (2004), € necesséario discutir se essa
eficiéncia das empresas terceirizadas esta na qualidade de administracdo da

empresa, ou ha forma de operacionalizacao politica do servico terceirizado.

Sera que caso o Estado também pudesse esquivar-se de lidar com os
presos mais perigosos, e se tivesse condigcbes de comandar penitenciarias com
menos prisioneiros do que a sua capacidade, sera que nessas condi¢cbes, o
Estado também ndo conseguiria esses mesmos resultados positivos? Parece

evidente que tais resultados também ocorreriam.

Outro ponto negativo nesse sistema de privatizacdo, pode ser constatado
na Penitenciaria do Cariri, onde o preco que 0 governo paga para a administracao
dessa Penitenciaria € muito maior do que o0s recursos destinados para as
penitencidrias que ndo sao terceirizadas, sendo esta mais uma das dendncias
feitas pelo presidente do Sindicato dos Agentes Penitenciarios do Ceard, em

reportagem ao Correio Brasiliense:

Coutinho ainda diz que sao pagos pelo menos R$ 420 mil mensais do
governo do estado para administrar o Cariri durante um ano. “Para
manter os mais de cinco mil internos do Ceara, o governo gasta o
equivalente a R$ 360 mil por més. Com a terceirizagdo, gastaria cerca
de R$ 4 milhdes” avalia. (FAHEINA, 2001).

Por fim, cabe salientar que o sistema penitenciario terceirizado americano,
criado no inicio dos anos 80, no qual espelhou-se o Brasil para implantacdo aqui

desse sistema, ja apresenta sinais de esgotamento.

De acordo com outra reportagem publicada no Correio Brasiliense, em
13/05/2001 (NUNES, 2001), a populacao carceraria dos EUA quadruplicou nos

ultimos vinte anos.



O professor Loic Wacquant, da Universidade de Berkeley, Califérnia, afirma
que “criou-se, entre 0s americanos, a gestdo penal da miséria, modelo que
comeca a ser copiado por paises como o Brasil, onde os efeitos negativos podem
ser ainda piores” (NUNES, 2001).

Na maior parte das penitenciarias privatizadas americanas 0S presos
executam um trabalho de semi-escravidao, recebendo apenas US$ 0,28 por hora,
num pais onde o salario-minimo é superior a US$ 5,00 por hora. Ainda, segundo
Nunes, boa parte dessa diferenca acaba indo para o caixa das empresas que

administram essas penitenciarias.

Para aumentarem os lucros, objetivo claro dessas empresas, 0S presos
americanos comegaram a receber comida de baixa qualidade e foram reduzidos

0s sistemas de atendimento de saude.

Mesmo sob o aspecto econdémico, a privatizacdo deixou de ser vantajosa
nos EUA, uma vez que as penitenciarias privatizadas custam apenas 1% menos

do que as administradas pelo governo.

Ainda, de acordo com o professor Loic Wacquant (apud NUNES, 2001),
encarcerar um individuo é uma questdo muito séria que nao pode ser encarada
como um negdcio. Uma empresa privada somente precisa prestar contas a seus

acionistas, e nao a sociedade.

Segundo o socidlogo Benoni Belli (apud NUNES, 2001), o grande problema

€ a banalizacdo da violéncia.

O problema é que, quando se banaliza a violéncia, fica facil para os
governantes venderem o sistema presidiario com solu¢ao para o crime e
para angariar recursos. A sociedade ndo se da conta de que a melhor
forma de se gastar o dinheiro publico é investindo em educacéao.

Alerta ainda Belli, que o Brasil precisa tomar cuidado, e os politicos que
respeitam os direitos humanos devem ficar atentos com a onda de privatizacao,
para que as pessoas, quando encarceradas, ndo se tornem instrumento de

negdcio e lucro facil para empresarios.



9.1.2 Penitenciéria Industrial de Guarapuava — Penitenciaria Modelo

Embora as diversas criticas existentes acerca da privatizacdo dos
presidios, conforme visto acima, a experiéncia pratica com a Penitenciaria

Industrial de Guarapuava (PIG) tem se mostrado extremamente positiva.

A PIG funciona como um presidio-fabrica. Esta localizada no centro de
desenvolvimento industrial de Guarapuava (PR), a 250 quildmetros de Curitiba.
Foi inaugurada em 1999 e foi a primeira penitenciaria a ser terceirizada e

industrial. Tem capacidade para 240 internos.

De acordo com Almeida (2003, p. 160), sua arquitetura em nada lembra
uma priséo tradicional. E pintada em tons de vermelho e amarelo. Na fachada ha
quatro grades de tamanhos diferentes que separam o complexo da rua. Possui
sete guaritas de seguranca. No patio interno, ha quadras de futebol, basquete e

salas religiosas, além das fabricas.

Na PIG, todos os funcionarios sdo contratados pela Empresa Humanitas —
Administracdo Prisional Privada S/C Limitada. Os agentes penitenciarios e de
disciplina ndo séo policiais, apenas fazem um curso de formacgéo profissional de
seguranca na PIRES, que é uma empresa de seguranca privada associada a

Humanitas.

Fica a cargo do governo do Estado do Parand nomear o diretor, o vice-
diretor e o chefe de seguranca para fiscalizar o trabalho da Humanitas, dando
legitimidade aos servicos prestados pela empresa contratada, uma vez que o

preso fica sob responsabilidade do Estado.

De acordo com o relatério feito por Gomes (2003, p. 105), em sua visita a
PIG, a industrializacdo € feita através de convénios firmados entre empresas

locais e o Fundo Penitenciario (FUPEN).

Os internos recebem 75% do salario minimo, sendo que o pagamento €
feito escrituralmente, posto que ndo € permitido aos detentos possuir dinheiro

dentro da Penitenciaria.



Tais valores sdo repassados a familia do interno, ou depositado numa
poupanca judicial, de onde somente podera ser retirado pelo proprio preso,

mediante apresentacdo de alvara de soltura.

Até 2002, havia um convénio com uma empresa de montagem de
estofados. Atualmente h& convénio com uma empresa de montagem de

prendedores de roupas, espatulas ginecoldgicas e palitos de sorvete.

Os setores de trabalho sdo divididos em dois turnos, sendo um das 7:00 hs
as 13:00 hs, e outro das 13:00 hs as 19:00 hs.

Todo atendimento pessoal ao interno, como estudo, atendimento médico,
juridico e banho de sol, é feito no contra turno, no horario em que o detento nao

esta trabalhando.

Ainda de acordo com Gomes (2003, p. 107), a transferéncia de um recluso
de uma das penitenciarias da regido para PIG é feita através de uma solicitacado
de vaga oficiada pelo Juizo da execucdo penal local a direcdo da unidade

prisional.

E realizada uma entrevista do diretor da PIG, juntamente com o chefe de

seguranca ou vice-diretor e uma psicologa com o detento.

Nesta entrevista é exposto ao recluso as normas da PIG, e lhe é

perguntado se esta disposto a parar de fumar, trabalhar e estudar.

A proibigéo do tabagismo tem finalidade de inibir o uso de outras drogas e
evitar que o cigarro se torne moeda corrente no interior do presidio, como ocorre

na maioria das penitenciarias.

Quando o interno ingressa na PIG ele recebe um kit de higiene e todo o

uniforme.

Nas penitenciarias terceirizadas fica a cargo do Estado cobrar a execucéo

do tratamento penal de acordo com as normas do DEPEN e da LEP.

No caso de acidente de trabalho, o Estado tem o dever de reparar o dano,

uma vez que € responsavel pela guarda dos internos.

A Empresa Humanitas € responsavel por toda seguranca, e presta servicos

de assisténcia juridica, médica e psicoldgica aos internos.



De acordo com Almeida (2003, p. 161), o governo do Parana paga a
Humanitas cerca de R$ 1,4 mil reais. A empresa tem isencdo de impostos e
verbas trabalhistas pois, como ja visto, o trabalho do preso néo é regido pela CLT
e ndo é obrigatério o pagamento do FGTS.

Por fim, vale ressaltar o resultado mais positivo dessa experiéncia: o

baixissimo indice de reincidéncia.

Segundo dados constantes do site do DEPEN, o indice de reincidéncia da
PIG é de 2%, enquanto a média nacional € de 82%. “Dos 161 detentos que ja

deixaram a prisdo, apenas um voltou a cometer crimes”.

9.1.3 Penitenciaria Industrial Regional do Cariri

A Penitenciaria Industrial Regional do Cariri foi inaugurada em 17 de

novembro de 2000, e foi a segunda penitenciaria a ser terceirizada no pais.

Esta localizada no municipio de Juazeiro do Norte, no estado do Ceard, a
560 quilémetros de Fortaleza.

Possui 10.800 metros de area construida e € administrada pela Humanitas,

mesma empresa que administra a PIG.

Segundo Almeida (2003, p. 161), a penitenciaria compde-se de 6 blocos,
17 guaritas, 850 metros de cercas eletrificadas, um circuito interno de televisao
com 64 cameras, sendo que os internos s6 nao sao filmados quando adentram

em suas celas.

Possui, ainda, 12 quartos de “convivéncia familiar’, onde os internos podem
receber visitas de suas mulheres e namoradas. Ha uma cozinha industrial,
padaria, fabrica de velas, campo de futebol, 5 quadras poli-esportivas,
ambulatério e consultério médico. Existe também uma area de recreacdo para 0S

filhos dos internos.

Segundo Faheina (2001), os internos do Cariri dispdem de um setor de
saude onde trabalham um médico, um dentista e trés psicologos. Tem também a

sua disposicdo um professor de educacéo fisica e uma assistente social.



Assim como na PIG, para um detento adentrar na Penitenciaria do Cariri é
necessario que ele passe por um processo de triagem, demonstrando vontade de
trabalhar e de adequar-se as regras da penitenciaria, sendo que, em caso

contrério, o recluso é devolvido a penitenciaria “comum”.

Os internos trabalham na cozinha industrial, na padaria, na horta e na
fabrica de joias.
Segundo reportagem exibida no programa Fantastico, da Rede Globo, em

22/06/2003, o volume de producdo da fabrica de joias € de 250 mil pecas por

mEs, 0 que corresponde a 25% da producao total da empresa.
Os internos recebem 75% do salario minimo, assim como na PIG.

Quando o interno da entrada na Penitenciaria do Cariri, ele recebe também
o kit higiene contendo 17 pegas.

A alimentacao ofertada aos internos é a mesma servida aos funcionarios

da penitenciaria.

Por fim, ressalte-se que, apesar das denudncias existentes a respeito do
valor excessivo do contrato que o governo firmou com a empresa Humanitas
(cerca de 400 mil reais por més), o balanco disciplinar da penitenciaria € bastante
positivo. “Em quase trés anos, nenhuma fuga, nenhuma rebelido. E uma barreira
contra a corrupcdo. Rodizio de funcionarios por hora e setor e nada de
intimidades com os presos” (FANTASTICO, 2003).

9.2 Exemplo de reeducacéo penal em Penitenciarias Publicas

Cabe aqui salientar, que a ressocializacao do preso também é possivel em
penitenciarias publicas, bastando para isso um maior empenho dos governantes e

um pouco mais de investimento na area prisional.

Um exemplo a ser seguido por todos os estados brasileiros é o do sistema

carcerario do Parana.

Segundo dados do governo federal (DEPEN), o estado do Parana tem um

dos menores indices de reincidéncia do pais. Enquanto a média nacional de



reincidéncia é de 82%, no estado do Parana apenas 30% dos detentos que

alcancam a liberdade voltam a delinqir.

Outro dado positivo do sistema carcerario paranaense € o indice de presos
que trabalham: 72% dos 5.319 internos do sistema penitenciario estadual tem

algum tipo de trabalho ou ocupacéao.

Além do trabalho oferecido ao preso, também sao ofertados cursos de
capacitacao profissional, sendo um total de 48 cursos nas &reas de construcéo,

informatica, panificacéo, artesanato e jardinagem.

“Hoje, eu sustento a minha familia com o trabalho que aprendi enquanto
estava preso”, conta o ex-detento Walter da Silva. Durante 0 ano e meio
gue ficou preso, ele teve a oportunidade de participar de curso de
capacitacdo para azulejista e eletricista. (DEPEN).

Também sdo oferecidos aos detentos e ex-presos, aulas para que eles
completem o ensino fundamental e médio, enquanto cumprem suas penas ou

logo que deixam o sistema.

Um dos principais diferenciais do sistema penitenciario paranaense, que
mais colabora para que existam tantos resultados satisfatorios nesse estado, € a

existéncia de um patronato.

Apesar do patronato estar previsto na LEP, a maioria dos estados

brasileiros ndo possui esse 6rgéo.

De acordo com o art. 78 da LEP, o patronato “destina-se a prestar

assisténcia aos albergados e aos egressos”.

O Patronato Penitenciario do Parana — PATR, foi criado pelo Decreto n°®
609, de 23 de julho de 1991.

De acordo com Almeida (2003, p. 164), incumbe ao PATR:

Assisténcia aos albergados e aos egressos;

Fiscalizar o cumprimento das condi¢des da suspensao e do livramento
condicional;

Coordenar a execucdo dos Programas Pré-Egresso em seu
desenvolvimento e fornecer supervisdo e infra-estrutura para os
programas visando o cumprimento da LEP;

Orientar os condenados as penas restritivas de direitos;

Fiscalizar o cumprimento das penas de prestagdo de servico a
comunidade e limitacdo de fim de semana;



Firmar convénios com Secretarias, Instituicbes de Ensino, setores
privados e comunidade em geral.

O patronato paranaense conduz, em média, 104 presos que saem das

unidades prisionais ao mercado de trabalho.

Segundo dados do DEPEN, os investimentos em programas de reabilitacdo

que incentivam os presos a estudar e trabalhar, chegam a quase R$ 500 mil reais.

Sao feitas parcerias com empresas privadas, para que estas oferecam
empregos aos detentos, sendo que muitos desses reclusos quando alcancam a
liberdade, sdo contratados pelas empresas onde prestavam servicos.

Ainda de acordo com informacdes do DEPEN, quase 92% dos ex-
presidiarios que foram conduzidos pelo patronato ao mercado de trabalho estao
empregados. Ja conseguiram trabalho 577 dos 630 ex-presidiarios encaminhados

profissionalmente.

O Patronato Penitenciario do Parana € uma unidade do Departamento
Penitenciario, que auxilia na reintegracdo do preso a sociedade. O
Programa Pro-Egresso € responsavel pelo encaminhamento dos ex-
detentos para cursos profissionalizantes e para o mercado de trabalho.
Também mantém um funcionario da entidade no Sistema Nacional de
Empregos (Sine), exclusivamente para identificar e captar vagas para
guem deixa o sistema penitenciario do Estado. (DEPEN).

Assim, diante de tantos resultados positivos, o Sistema Penitenciario
Paranaense serve como referéncia nacional, e ja esta sendo analisado por paises
como Chile e Angola, segundo José Tavares, secretario de Seguranca Publica do
Estado (DEPEN).

9.3 Regime Disciplinar Diferenciado

O regime disciplinar diferenciado (RDD) foi incluido na LEP pela Lei
10.792, de 1° de dezembro de 2003. Contudo, tal regime ja vinha sendo aplicado
em algumas penitenciarias desde 2001.

Para se entender melhor esse regime tao rigoroso, € necessario uma breve

analise histérica do sistema prisional no final do ano de 2000.



Conforme dados da Secretaria da Administracdo Penitenciaria, em
dezembro de 2000, a Secretaria de Administracdo Penitenciaria de Sao Paulo
abrigava uma populacdo carceraria de 59.867 presos em 71 unidades, com
capacidade total para apenas 49.058 reclusos.

Em 18 de dezembro de 2000, na Casa de Custédia de Taubate,
considerada de seguranca maxima e que abrigava presos de altissima
periculosidade, ocorreu uma rebelido que resultou num saldo de nove mortos,

sendo quatro deles decapitados, e a destruicdo total do espaco fisico da unidade.

Para a reconstrucédo do prédio, a maior parte dos detentos foi transferida
para o Centro de Detencdo Provisoria de Belém, na capital. JA os detentos que
lideraram a rebelido, cerca de 30 presos, foram levados para a extinta Casa de
Detencéo e Penitenciaria do Estado.

Durante este periodo, os detentos foram ficando mais violentos, fazendo
“justica com as proprias maos”, matando seus desafetos, cujos corpos eram

encontrados em latdes de lixo.

Em fevereiro de 2001, a Casa de Custdédia de Taubaté havia sido
reformada e os presos para la retornaram, sendo que dez lideres da rebelido

foram mantidos isolados em outras unidades prisionais.

Contudo, em 18 de fevereiro de 2001, ocorreu a maior rebelido que se tem
noticia no pais, envolvendo 25 unidades prisionais e quatro cadeias publicas.

Em resposta a essa escalada da violéncia nos interiores dos presidios,
varias medidas foram tomadas. Varias resolucdes foram editadas para assegurar
a disciplina e a ordem no sistema prisional, entre elas, a Resolugcao SAP 26, de
04/05/2001, que instituiu o RDD.

Atualmente, trés unidades prisionais aplicam o RDD: o Centro de
Readaptacdo Penitenciaria de Presidente Bernardes, a Penitenciaria | de Avaré e

o Centro de Reabilitacdo Penitenciaria de Taubaté.

O RDD é destinado aos presos de mau comportamento e que precisam ser

reeducados para voltarem a cumprir suas penas em penitenciarias “comuns”.



Para esse regime, de acordo com o art. 52 da LEP (alterado pela Lei
10.792/03), sdo encaminhados o0s presos, condenados ou provisoérios, que
praticarem fato previsto como crime doloso, constituindo falta grave, e quando
acasionarem subversdo da ordem ou disciplina interna do presidio. Também
podem ser incluidos no RDD o0s presos, nacionais ou estrangeiros, provisorios ou
condenados, que apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do
estabelecimento penal ou da sociedade, bem como aqueles que estiverem

envolvidos ou participem de organizacdes criminosas, quadrilha ou bando.

Enfim, trés séo as hipéteses para a inclusdo no RDD: a) quando o preso
provisério ou condenado praticar fato previsto como crime doloso,
conturbando a ordem e a disciplina interna do presidio onde se
encontre; b) quando o preso provisdrio ou condenado representar alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade; ¢) quando o preso provisério ou condenado estiver envolvido
com organizagdo criminosa, quadrilha ou bando, bastando fundada
suspeita. (NUCCI, [200-]).

De acordo com o art. 54 da LEP (alterado pela Lei 10.792/03), para a
transferéncia de um preso para o RDD, é necessario o requerimento do diretor do
estabelecimento penal onde o preso cumpre pena ou outra autoridade
administrativa. Devem ser ouvidos o0 membro do Ministério Publico e a defesa a
respeito do requerimento de transferéncia do preso para o RDD. Ap@s, 0 juiz tem
0 prazo de 15 dias para decidir.

Contudo, em casos de urgéncia, a autoridade administrativa pode isolar
preventivamente o preso por dez dias antes da decisdo do juiz (art. 60 da LEP,
alterado pela Lei 10.792/03).

O art. 52 da LEP estabelece as caracteristicas do RDD:

- a permanéncia do preso no RDD sera de, no maximo, 360 dias por falta
grave, podendo a sanc¢do ser repetida a cada nova falta grave praticada, até o

limite de 1/6 da pena,;

- 0s presos devem ser recolhidos a celas individuais, somente podendo

delas sair para o banho de sol e para receber visitas;

- somente poderd receber visitas uma vez por semana, de duas pessoas,

com duracao de duas horas;



- 0 preso podera sair de sua cela para o banho de sol que tera a duracao

de duas horas diarias.

9.3.1 Criticas

Como visto, 0 RDD é um regime muito rigido. Por essa raz&o, surgem a

cada dia novas criticas a esse regime.

Os criticos do RDD argumentam que, influenciado pela presséo popular, o
legislador, em busca de uma solucéo rapida e eficaz para o problema do sistema
prisional nacional, editou a Lei 10.792/03, na qual sdo suprimidas e mitigadas

muitas garantias constitucionais do preso.

Ao se referir ao art. 52 LEP, alterado pela referida Lei, Isa (2004) elenca

quais direitos e garantias fundamentais constitucionais sao suprimidas:

A referida norma solapa, de uma s6 vez, importantes postulados do
Estado de Direito, como a dignidade da pessoa humana (fundamento da
Republica), o principio da legalidade penal, a vedagdo as penas cruéis e
degradantes e a presunc¢édo de inocéncia, entre tantos outros.

Prendendo-se a questédo da afronta ao principio da legalidade, continua Isa
(2004) afirmando que o legislador, submetendo a referida Lei ao regular processo
constitucional legislativo, da uma roupagem de legalidade, uma vez que houve a
positivacdo de condutas. Contudo, acrescenta que o art. 52 do referido diploma
legal traz varias expressdes indefinidas, e muitas lacunas, sendo um tipo muito

aberto.

Ora, 0 que traduziria a subversdo a ordem? Quem pode apresentar alto
risco a ordem e a seguranca e o que significa tais expressdes? O que
fazer ou ndo fazer para que contra si ndo recaiam fundadas suspeitas
de envolvimento ou participacdo em organizac¢des criminosas? Conceito
dltimo, alias, até hoje ndo explicitado pela lei nem tampouco pela
jurisprudéncia. (ISA, 2004).

Assim, a imensa liberdade de interpretacéo, segundo os criticos, autorizaria
a eliminacdo do que resta do direito de liberdade do individuo que encontra-se

preso.



Tendo em mira a consecucdo dos objetivos tragados, qual seja, “ordem
e seguranca nos presidios”, o legislador ndo se viu limitado pelos
direitos que sdo resguardados constitucionalmente. A criacdo de tipos
infracionais excessivamente abertos, com expressdes equivocas que
ndo podem ser empiricamente determinadas, jA foi observada no
periodo pré-moderno e moderno, em épocas hada afeicoadas a
supremacia do Direito. Por tais razoes é possivel concluir que o prego a
ser pago pela democracia brasileira ndo vale o “beneficio” oferecido
pelo RDD que, para noés, representa a institucionalizagcdo do édio e da
vinganca. (ISA, 2004).

Ademais, as criticas ao RDD nédo restringem-se a doutrinadores e
defensores dos direitos humanos. Até mesmo o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciéaria, vinculado ao Ministério da Justica, esta recomendando

que os Estados ndo adotem o RDD.

De acordo com Mauricio Kuehne, vice-presidente do Conselho, o Conselho
concluiu que o RDD imp6e um “tratamento desumano” aos presos submetidos a
esse regime, contrariando principios constitucionais como a dignidade da pessoa
humana e a ndo imposicédo de penas degradantes. Afirma, ainda, Kuehne, que “o
RDD foi feito para deixar o condenado louco”. (apud MARQUES, 2004).

Em entrevista concedida ao programa Fantastico da Rede Globo, em 09 de
novembro de 2003, Fernandinho Beira Mar, um dos presos recolhidos ao Centro
de Readaptacdo Penitenciaria de Presidente Bernardes, declarou que aquele
presidio € uma “fdbrica de fazer malucos”, queixando-se da rigidez do regime
disciplinar a que é submetido (REDACAO TERRA, 2003).

9.3.2 Solucéo para criminosos de altissima periculosidade e de dificil
reeducacao

Apesar das inUmeras criticas voltadas ao RDD, todas com seus respectivos
fundamentos legais, € necessario indagar-se: se ndo submetidos ao RDD, qual
outro tratamento deve ser dado aos criminosos de altissima periculosidade e de

dificil ressocializagdo?

De acordo com Nucci (2004), o RDD foi criado como uma forma de
combate ao crime organizado, mantendo isolados os lideres de faccbes

criminosas que, mesmo de dentro dos presidios “comuns”, continuavam



comandando os seus negécios criminosos fora do carcere, incitando seus

comparsas a pratica dos mais diversos crimes, inclusive execucdes de inimigos.

E necessario primeiramente, ressaltar que tais criminosos séo de dificil, ou
quase impossivel, ressocializacdo, como vem demonstrando a realidade policial.
Conforme pode-se verificar dos antecedentes criminais destes individuos, a
maioria deles, quando colocados em liberdade por cumprimento da pena, ou por
qualquer outro beneficio, voltam a cometer os mesmos delitos que antes. De uma
forma geral, tais criminosos tém um triste destino: sdo mortos, ainda quando
jovens, por outros criminosos que disputam seu posto de comando. Contudo,
engquanto isto ndo ocorre, estes delinqliientes continuam a praticar crimes de
extrema gravidade, como por exemplo, sequestros, trafico de drogas e
homicidios.

E necessario ponderar-se também que, ha muito, o Estado procura formas
de combater o crime organizado. E fato que, mesmo quando presos, os grandes
criminosos ndo param suas atividades ilicitas. Continuam dando ordens de dentro
dos presidios através de celulares, que ninguém sabe explicar como Ia4 chegaram,

e através de recados enviados por meio de seus advogados, amigos e familiares.

Até o momento, somente 0 RDD mostrou-se eficaz para neutralizar a acao

desses criminosos quando presos.

E 6bvio que o RDD deve ser aplicado com muito critério e cautela, sendo
indicado somente aqueles criminosos de dificil ressocializagdo. Aqueles que ja
passaram pelos presidios “comuns” e, com suas condutas, demonstraram-se

incompativeis com o tratamento ali aplicado.

Além de o RDD ser uma forma de protecdo da sociedade contra tais
criminosos extremamente perigosos, evitando fugas, resgates e que eles
continuem, de dentro dos presidios, comandando acfes criminosas, o RDD
também, e principalmente, € uma forma de protecdo dos demais presos do
sistema carcerario, uma vez que o Estado é responsavel e deve zelar pela vida e

seguranca de tais individuos que encontram-se sob sua tutela.

Em geral, esses criminosos de altissima periculosidade incitam e
comandam rebelides violentas, com reféns e massacres de outros presos que sao

desafetos seus.



Ainda, deve-se observar que, no caso de criminosos de altissima
periculosidade, estdo em conflito os direitos constitucionais desses criminosos e o
direito a seguranca e protecdo a vida dos demais presos do sistema carcerario e
dos membros da sociedade de uma forma geral. Nesse caso, deve prevalecer o
direito a seguranca e a vida destes ultimos sobre o direito de uma liberdade maior

daqgueles criminosos.

No tocante a dignidade humana, ressalte-se que também tém direito a
dignidade todos os demais presos que sdo torturados e mortos no sistema
carcerario e todas aquelas pessoas “de bem” que vivem na sociedade e que sao
constantemente ameacadas pela brutalidade dos delitos praticados por esses

Criminosos ou a seu mando.

E quanto a questdo de o que fazer com tais presos perigosos, Amaral
(2003) responde:

Mas respondendo o que fazer com 0s presos perigosos? Para os ja
perigosos, sO mesmo trancafia-los em celas individuais em
estabelecimentos prisionais pequenos (logo de facil controle mas pela
seguranga publica) e sob regime disciplinar rigido para que o carater
aflitivo da pena seja mantido em prol da prevencdo (especifica e
genérica) e da recuperacao criminal. A pena precisa ser o remédio
amargo mas certo porque isso interessa a sociedade. E ndo se diga que
esse rigor ofende os direitos humanos dos presos (todos os presos tém
no minimo esses direitos basicos). E rigor punitivo e profissionalismo
policial e penitenciario € o ponto de honra e de equilibrio para essa
aparente tensao.

Por fim, ressalte-se que, passado o periodo previsto na Lei 10.7923/03,
que visa a readaptacdo do condenado para voltar a cumprir pena em presidio
“comum”, o preso ndo pode ser mantido no RDD, devendo retornar ao presidio de
onde veio para o término do cumprimento de sua pena. Contudo, saliente-se a
possibilidade de retorno do preso ao RDD se, através de sua conduta, demonstrar

gue ndo encontra-se apto, ainda, para cumprir pena no regime convencional.



9.3.3 Centro de Readaptacado Penitenciaria de Presidente Bernardes

O Centro de Readaptacdo Penitenciaria de Presidente Bernardes (CRP)
esta localizado a 600 quildbmetros de S&o Paulo e é considerado hoje o presidio

mais seguro do pais.
Foi construido especialmente para aplicagcdo do RDD.

De acordo com reportagem do site terra (LOPES, 2002), o presidio conta

com 160 celas individuais, distribuidas em quatro alas, com 40 celas cada.

Cada cela possui seis metros quadrados, sendo equipadas apenas com
uma cama, um mictério cavado no chdo, uma pia e uma saida de agua para

banho.

Dentro das celas sao feitas as trés refeicfes diarias, que sdo entregues ao

preso atraveés de uma porta de aco temperado que encerra a cela.

Ha ainda o setor de observacdo, no qual os presos passam o0s trinta

primeiros dias quando dao entrada no CRP. Neste setor ha 18 celas.
Os presos devem manter os cabelos raspados, sem bigodes ou barbas.

Durante as visitas semanais, sao proibidos contatos fisicos. Tais visitas,
inclusive dos advogados, ocorrem no parlatério, onde o preso e o visitante ficam
separados por grades, vidros e telas, sendo a comunicagdo feita através de

interfones.

Para impedir a escavacao de tuneis, o terreno sobre o qual o presidio foi
construido é coberto por uma camada de um metro de concreto puro, com chapas

de a¢co em seu interior.

O presidio é cercado por muralhas que adentram pelo solo até atingir a

superficie rochosa.

Para evitar a comunicacdo por celulares que eventualmente adentrem o
presidio, foram instalados bloqueadores de celulares que descarregam as
baterias desses aparelhos.

Ha também cabos de aco que cruzam o terreno para evitar o pouso de

helicopteros que visem resgatar algum preso.



De quinze em quinze dias todos os detentos trocam de celas e,

diariamente, durante o horario do banho de sol, as celas sao revistadas.

Durante o banho de sol, os presos saem em grupos de cinco detentos,

sendo sempre 0S mesmos para evitar contato entre as quadrilhas.

A movimentacao dos presos no interior do presidio € sempre acompanhada

por trés agentes penitenciarios e um cao adestrado.

Para evitar a corrup¢ao de funcionarios, nenhum agente penitenciario pode
circular sozinho pelo interior do presidio. Sempre devem andar no minimo em

duplas.

Por fim, ha que se registrar a existéncia de monitoracdo de todo movimento
humano dentro do presidio, havendo para tal finalidade um total de 27 cameras

espalhadas por todo estabelecimento penal.



10. CONCLUSAO

Conforme se observou, a pena primeiramente esteve ligada a um carater
sacral, onde os seres sobrenaturais premiavam ou castigavam os homens de

acordo com a conduta destes.

Ja na idade média, vigorava a vinganca de sangue até o surgimento da Lei

de Talido que veio trazer a idéia de proporcionalidade da pena.

Contudo, a prisdo como pena, somente passou a ser utilizada com o
fortalecimento do direito candnico. Tal punicdo era aplicada aos clérigos faltosos,
visando a meditacdo, o arrependimento e a consequente correcao do individuo.
Com o passar do tempo e o crescimento da criminalidade, a prisdo passou a ser o

principal tipo de pena aplicada aos infratores.

No Brasil, é adotada a teoria mista da finalidade da pena, segundo a qual a
pena ndo deve apenas retribuir o mal causado (esséncia da pena), mas deve
também reeducar o criminoso, uma vez que a ressocializacdo do delinqiente é

interessante tanto para ele préprio quanto para a sociedade.

A pena privativa de liberdade pode ser cumprida no regime fechado,
regime semi-aberto e regime aberto, sendo que este trabalho buscou enfocar
apenas a pena de reclusdo cumprida em regime fechado.

A execucao penal, ou seja, a execucao da pena imposta ao delinqiiente, é
regulada no ordenamento juridico patrio pela Lei de Execucbes Penais (LEP) —
Lei n°® 7.210/84. Contudo, também devem ser observados o0s principios
constitucionais informadores da execugdo penal, que visam proporcionar ao
condenado uma melhor condicdo para o cumprimento de sua pena e para sua

ressocializacao.

Contudo, apesar das disposicoes da LEP e de todas as garantias
constitucionais conferidas aos presos para que estes cumpram sua pena da forma
menos traumatizante e mais reeducadora, € importante ressaltar que a pena de
prisdo ndo vem alcancando, na maioria dos casos, a finalidade a que se propde,

qual seja, a de ressocializa¢do do individuo.



E triste a realidade que se verifica nos estabelecimentos penais nacionais.
Os problemas sdo inumeros: superlotacdo nos presidios, ociosidade dos presos,
falta de vontade politica dos governantes para se resolver a questao penitenciaria,

entre tantos outros.

Infelizmente, € comum que, os detentos manifestem sua insatisfacdo com o
sistema penitenciario através de rebelibes, onde os presos amotinados fazem
outros presos e até mesmo familiares de reféns, sendo que a consequéncia é o
que se Vvé€ quase que diariamente nos noticiarios: mortes, destruicdo das

penitenciarias e confronto com policiais.

Como visto, os problemas do sistema carcerario sdo de conhecimento
publico. Porém, o que buscou-se ressaltar nesse trabalho é que algo de bom ja
comeca a ser feito para mudar essa realidade.

A privatizacdo e industrializacdo de penitenciarias, apesar das diversas

criticas contra esse sistema, tem mostrado resultados extremamente positivos.

Tais penitenciarias sdo administradas por empresas privadas que devem
oferecer aos detentos trabalho, boa alimentagéo, atendimento basico de saude e
estudo. Nessas penitenciarias ndo ha superlotacdo, ha um tratamento mais
humano do interno, e como consequéncia, apresentam um baixissimo indice de

reincidéncia.

Ao Estado fica o dever de fiscalizar o trabalho da empresa privada, sendo

gue o preso continua sob a responsabilidade do governo.

Contudo, € necessario ressaltar a importancia de um atencioso
acompanhamento por parte do Estado dessa privatizacdo das prisdes, uma vez
que tal sistema é bastante propicio a exploracdo do trabalho do preso como méo

de obra escrava, como vem acontecendo nos EUA.

Cabe, ainda, ressaltar que também é possivel que as penitenciarias
publicas apresentem resultados tdo positivos quanto os das privatizadas,
bastando para isso boa vontade e investimento no setor por parte do governo.

Exemplo a ser seguido € o do governo do Parana que, através de sua
politica penitenciaria de apoio ao preso e ao egresso, tem conseguido uma das

menores medias de reincidéncia no pais.



As penitenciarias paranaenses apresentam como principal diferencial das

penitenciarias dos demais estados a existéncia de um patronato bastante atuante.

O patronato paranaense é responsavel pelo encaminhamento profissional
dos presos e dos egressos, sendo que tem conseguido um 6timo indice de presos
e egressos empregados, o que concorre de forma definitiva para o baixo indice de
reincidéncia no Estado. O patronato também é responsavel pelo oferecimento de

capacitacao profissional e estudo supletivo a esses individuos.

E preciso salientar que, como ja visto, a pena tem carater retributivo e,
principalmente, carater ressocializador. Assim, essas experiéncias de privatizacao
de presidios, e do governo do Parana, com as penitenciarias publicas, tem
sempre em vista a ressocializa¢do e reeducacao do individuo para que, quando
em liberdade, ndo retorne a atividade delitiva.

Porém, € evidente que existem criminosos que ndo sao suscetiveis a
ressocializacdo e reeducacdo, sendo que tantas vezes quantas forem presos e
postos em liberdade, voltardo a delinquir, ou, pior, até mesmo quando presos nao

deixam a atividade criminosa, continuam agindo de dentro dos presidios.

Assim, tentando resolver essa questdo dos criminosos de altissima
periculosidade e de dificil ressocializacéo, e da atuacdo cada vez maior do crime
organizado, € que o governo federal criou o Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD).

O RDD tem como principal caracteristica a rigidez do tratamento
penitenciario, e € voltado aqueles presos que ndo se adaptam ao regime de

cumprimento de pena nas penitenciarias “comuns”.

Apesar do RDD ter apresentado resultados positivos para os fins a que se
propde, qual seja, neutralizar a acado dos chefes do crime organizado, a maioria
da doutrina insurge-se contra esse regime, alegando ser ele inconstitucional por

ferir direitos e garantias fundamentais dos presos.

Contudo, apesar dessas criticas, fica demonstrado que se existem 0s
delinglientes que ndo se adaptam ao regime das penitenciarias comuns, sempre
conseguindo burlar os esquemas de seguranca, comandando rebelides e
massacres de presos no interior dos presidios, e ordenando a¢fes criminosas na

sociedade, cabe ao Estado neutralizar a agdo desses criminosos visando proteger



a vida e seguranca ndo sO da sociedade livre, mas também dos demais presos

gue estdo sob sua custddia nos estabelecimentos penais.

Evidente que o RDD deve ser aplicado com muito critério, sendo submetido
a esse regime somente aqueles presos comprovadamente de alta periculosidade

e de dificil ressocializacéo.

Por fim, conclui-se que: apesar da crise do sistema penitenciario brasileiro,
fica demonstrado que h& solucdo para a questdo penitenciaria, bastando para
tanto, boa vontade e investimento no setor. Dessa forma, é possivel a
ressocializacdo dos presos e consequentemente diminuir o indice de
criminalidade. Ja para os criminosos de altissima periculosidade e de dificil
ressocializacdo, é necessario que a acao destes seja neutralizada, diminuindo,
assim, os riscos que tais individuos apresentam para a sociedade; mostrando-se

o RDD, a acdo mais eficaz do Estado nesse sentido até o momento.
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