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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as problematicas enfrentadas pelo
sistema penitenciario brasileiro na aplicacdo da pena privativa de liberdade e a sua
ineficacia quanto as suas finalidades. Inicialmente, € realizado um breve
soerguimento histérico dos modelos penitenciarios aplicados no mundo,
vislumbrando a sua evolugcdo e as alteragdes estruturais sofridas e o modelo
adotado pelo Brasil. Apos, analisamos a conceituacdo doutrinaria para a sancéo
penal, sua historicidade desde os tempos da vinganca privada até a humanizagéo
das penas. De igual modo, o presente trabalho adentra a andlise dos principios que
garantem a boa aplicacdo da sancao penal, suas espécies e as finalidades que se
atribui a pena. Posteriormente, visa demonstrar os aspectos juridicos da execucao
penal, explanando os 6érgaos tipificados pela Lei de Execucao Penal como 6rgdos de
orientacdo, fiscalizacdo, administracdo, dentre outros, que devem promover a leal
execucao penal e os direitos e deveres dos encarcerados, tema também estudado
por esta monografia. Consequentemente, esta pesquisa desenvolve a analise de
alguns problemas enfrentados pelo Estado Brasileiro em seu sistema penitenciario.
A assombrosa superlotacdo carceraria que acarreta em condicfes degradantes aos
encarcerados, deixando-0s expostos a todos os tipos de doencas, ma alimentacéo e
a violéncia, bem como a formacéao e recrutamento das fac¢cdes criminosas no interior
das penitenciarias e os altos indicies de reincidéncia. Por fim, apresenta de maneira
breve duas alternativas para enfrentar a ineficacia do sistema penitenciario.

Palavras-chave: Sancdo Penal. Sistema Penitenciario. Execucdo Penal. Pena
Privativa de liberdade. Ressocializacao.



ABSTRACT

This study aims to analyze the problems faced by the Brazilian penitentiary system in
the application of the custodial sentence and its ineffectiveness regarding the
resocializing purpose. Initially, a brief historical survey of the prison models applied in
the world is made, looking at the evolution and the structural changes suffered and
the model adopted by Brazil. Afterwards, we analyze the doctrinal conception for the
penal sanction, its historicity from the times of the private revenge until the
humanization of the penalties. In the same way, the present work introduces the
analysis of the principles that guarantee the good application of the penal sanction,
its species and the purposes that are attributed the penalty. Subsequently, it aims at
demonstrating the legal aspects of criminal execution, explaining the agencies
established by the Criminal Enforcement Law as gquiding, supervising, and
administrative bodies, among others, which should promote fair criminal execution
and the rights and duties of prisoners, a subject also studied by this monograph.
Consequently, this research develops the analysis of some problems faced by the
Brazilian State in its penitentiary system. The overwhelming overcrowding of
prisoners brings degrading conditions to prisoners, leaving them exposed to all sorts
of illnesses, malnutrition and violence, as well as the training and recruitment of
criminal factions within penitentiaries and the high rates of recidivism. Lastly, it briefly
presents two alternatives to address the ineffectiveness of the penitentiary system.

Keywords: Penalty Sanction. Penitentiary system. Penal execution. Privative
Feather of Freedom. Resocialization.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, muito se discute sobre a eficacia da pena privativa de
liberdade e os seus mais variados reflexos na vida particular do individuo e da
sociedade.

O levantamento historico da sancdo penal mostra-nos uma evolucao
gue caminhou em busca da humanizacao da pena. De proémio, a pena era aplicada
sem qualquer carater de proporcionalidade, objetivando apenas castigar o ofensor,
porém, ao longo do tempo foi-se adotando penas humanizadas e proporcionais ao
delito cometido, em especial a pena privativa de liberdade.

E sabido que o sistema penitenciario deve ser estruturado para
alcancar a ressocializacdo do condenado, ou seja, que o0 tempo em que este ficou
privado de sua liberdade sirva para refletir, se reeducar e consequentemente ser
reintegrado ao convivio social, todavia, o encarceramento mostra-se afastado do
objetivo pretendido.

Com a faléncia do sistema penitenciéario, as finalidades da pena ficam
distantes de serem alcancadas, pois ndo sédo proporcionadas as devidas condigbes
para os condenados, que mesmo sob a tutela do Estado, ndo recebem assisténcia
meédica, alimentar, de higiene e tantos outros problemas enfrentados diariamente.

A Lei de Execucdo Penal pétria traz em seu texto diversas garantias
fundamentais a fim de resguardar a boa execucao penal e o cumprimento da pena,
elencando direitos e deveres dos presos, condicBes estruturais dos presidios,
tamanho das celas, entre outros. Mas, como sabemos, essas garantias sdo pouco
resguardadas pelo Poder Publico.

O alto indice de lotacdo carcerdria, a reincidéncia e a consequente
fomentacédo das fac¢des criminosas dentro dos presidios, juntamente com a inércia
do Estado em buscar a ressocializacdo sao tidos como 0s principais problemas a
serem enfrentados em matéria penitenciéria.

Assim, como alcancar as finalisticas da pena? Como prezar pelo
cumprimento da pena privativa e a reintegragéo do individuo a sociedade sem que o

Estado Brasileiro proporcione as condi¢des previstas na legislagao?



10

Com essas indagacfes, surgem varias alternativas para a solucédo do
problema penitenciario brasileiro, como por exemplo, a privatizacdo e as APACSs,
abordadas neste trabalho.

Tema muito polémico, a privatizacdo ganha forca frente a péssima
administracd@o publica no @mbito do sistema penitenciario brasileiro. Aqueles que sédo
favoraveis defendem que nas méos da iniciativa privada o sistema prisional seria
mais bem administrado e, consequentemente, seria possivel enfrentar os problemas
hoje existentes. De outra forma, o0s contrarios justificam seu posicionamento
dissertando que o ordenamento juridico brasileiro ndo permite que o Estado transfira
parte de sua jurisdicéo sobre a execucéo penal para o particular.

Por fim, o trabalho analisa as APAC — Associacdo de Protecdo e
Assisténcia aos Condenados que vem fazendo um excelente trabalho na
humanizagcéo dos condenados, dirigindo a estes condi¢cbes dignas no cumprimento
de sua pena.

O presente trabalho utilizou-se do método indutivo, dedutivo,

comparativo e histérico para adentrar ao contetdo nele explanado.
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2 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Antes de analisarmos o sistema penitenciario brasileiro e 0 seu
funcionamento nos dias atuais, devemos realizar um soerguimento historico dos
modelos ja aplicados no mundo, para termos como base critica os modelos
adotados ao longo da histéria. Devemos observar as peculiaridades e os prés e
contras de cada um desses sistemas, ressaltando que, sem duvidas, cada um deles
foi aplicado em busca da melhoria na forma de cumprimento da pena privativa de
liberdade.

Com isso, transpassamos entdo para a analise de cada um dos trés

sistemas: Pensilvanico, Auburniano e Progressivo.

2.1 Evolucéo Historica do Sistema Penitenciario no Mundo

2.1.1 Sistema pensilvanico ou filadélfico

O Sistema Pensilvanico/Filadélfico também €& conhecido como o
sistema celular, consistente no isolamento em celas, em regra, sem direito a trabalho
ou a Vvisitas, tendo como obrigacdo a leitura da biblia para se chegar ao
arrependimento. Desta feita, tem sua denominacdo como celular pela recluséo
absoluta do apenado, tanto de dia, como de noite.

A primeira experiéncia com este sistema foi através da prisdo de
Walnut Street, em 1790. Alguns presos podiam trabalhar desde que observassem a
lei do siléncio, sendo estes os de menor periculosidade. Ja os presos de maior
periculosidade, eram mantidos em isolamento total.

A experiéncia iniciada nesta penitenciaria, dando os primeiros passos
dentre as principais caracteristicas do regime celular, tornou-se um grande fracasso
devido ao excessivo aumento da populagéo carceraria recolhida na prisdo de Walnut
Street.

Frente a este fracasso, as sociedades da Pensilvania e de Filadélfia
decidiram que seria necessario criar dois sistemas distintos dentro do contexto do
modelo celular, separando os detentos de acordo com a sua periculosidade.

Dessa forma, foram construidas as penitenciarias de Western

Penitenciary (Penitenciaria Ocidental), onde era utilizado o isolamento total do
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encarcerado, nao sendo permitido qualquer tipo de trabalho, e a Eastern
Penitenciary (Penitenciario Oriental), que permitia o trabalho na cela, entretanto, tal
permissao nao resolvia o problema da ociosidade, recebendo diversas criticas.

As caracteristicas principais desta forma de cumprimento de pena
fundavam-se no isolamento absoluto do sentenciado, tendo este a obrigacdo de
permanecer em siléncio e realizar a oracdo de arrependimento. Estas caracteristicas
foram relativizadas com a construcdo da Eastern Penitenciary.

O objetivo central deste sistema era reduzir os gastos com vigilancia,
pois o sistema celular funciona, nas palavras de Cezar Bitencourt (2012, p. 351):
‘como uma estrutura ideal que satisfaz as exigéncias de qualquer instituicdo que
requeira a presenca de pessoas sob uma vigilancia Unica, que serve ndo somente
as prisdes, mas as fabricas, hospitais, escolas, etc”.

Embora sua ideia inicial seja otimista, a constatacdo que se tem sobre
este sistema é de que sua estrutura e a forma como se da o tratamento aos presos,
estava voltado a ser mais bem aplicado em outras instituicdes, ja que dessa maneira
nao seria possivel conseguir a ressocializacao do recluso, pois o sistema era voltado

a ideia de dominacao sobre o individuo, deixando de lado as finalisticas da punicao.

2.1.2 Sistema auburniano

Tem sua origem derivada das diversas criticas ao sistema pensilvanico.
Ficou conhecido por este nome, pois foi aplicado primeiramente na penitenciaria da
cidade de Auburn, em Nova York, nos Estados Unidos em 1818.

Deste sistema para o primeiro, ndo houve grandes mudancas, pois de
acordo com Alexandre Calixto da Silva (2009, p. 43-44):

“‘“Ambos proibiam a comunicacdo entre os condenados, e realizavam a
segregacao noturna. A principal diferenca esta no fato de que o filadélfico,
ou sistema celular, a separacao dos reclusos ocorria também durante o dia,
enquanto que o Auburniano permitia que durante algum periodo do dia os
presos trabalhassem em grupo, ainda que em siléncio”.

J4, para Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 86-87), este sistema era

Menos rigoroso que o primeiro, pois subdividia os encarcerados em trés categorias:

“Primeira era composta pelos mais velhos e persistentes delinquentes, aos
guais se destinou o isolamento continuo; na segunda situavam-se os meros
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incorrigiveis, que somente eram destinados as celas de isolamento trés dias
na semana e tinham permissdo para trabalho; a terceira categoria era
integrada pelos que davam maiores esperancas de serem corrigidos. A
estes somente era imposto o isolamento noturno, permitindo-se lhes
trabalhar juntos durante o dia, ou sendo destinados as celas individuais um
dia na semana”.

Percebe-se que este sistema guardava semelhancas com o sistema
filadélfico, uma vez que, por exemplo, vigorava a regra do siléncio e o labor para
alguns penitenciarios.

Em pouco tempo, a pratica demonstrou que o isolamento absoluto
aplicado para os detentos da primeira categoria era ineficaz, pois geraram diversos
problemas psicolégicos aos presos, que em sua grande maioria, ocasionavam a
morte.

Assim, logo foi abandonada a ideia de isolamento absoluto/continuo,
permitindo o trabalho para todos os detentos, desde que observada a regra do
siléncio. Com essa mudanca, o trabalho passou a ser um dos pilares deste sistema,
entretanto, sofreu diversas pressdes externas por parte dos trabalhadores livres, que
encaravam 0S presos Como concorrentes, uma vez que 0s estes estariam exercendo
seus oficios, o que acarretaria na desvalorizacdo da méao de obra.

A penitenciaria de Auburn foi por muito tempo dirigida pelo Capitdo
Elan Lynds, militarista, que ndo acreditava no arrependimento e ressocializagdo do
preso. Sob seu comando, buscava-se a total obediéncia dos encarcerados e a
seguranca do estabelecimento penal.

Neste sentido, € o que nos mostra Cezar Roberto Bitencourt (2011, p.
87):

“‘No sistema auburniano ndo se admitem o misticismo e o otimismo que
inspiraram o filadélfico. O sistema auburniano ndo tinha uma orientagao
definida para a reforma do delinquente, predominando a preocupacdo de
conseguir a obediéncia do recluso, a manutencado da seguranca do centro
penal e a finalidade utilitaria consistente na exploragdo da méo de obra
carceraria”.

Foi denominado pelos doutrinadores como o silent system, pelo total
apreco pela excessiva disciplina e a regra do siléncio.

Embora possua suas especificidades, o sistema auburniano serviu
como base para o sistema progressivo, visto que tentou introduzir o trabalho como

forma de melhorar as condi¢Ges do sistema penitenciario em geral.
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2.1.3 Sistema progressivo

Durante o século XIX, a pena de morte comecou a ser deixada de lado,
consolidando ainda mais a aplicacdo da pena privativa de liberdade.

Concomitantemente, foi ocorrendo o0 abandono dos sistemas
penitenciarios pensilvanico e Auburniano, surgindo o chamado sistema progressivo.

Este sistema consiste em tratar o condenado com maior respeito,
desprezando a reprimenda utilizada pelos outros dois regimes.

Nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 359):

“A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duracdo da
condenacdo em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que o
recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e o aproveitamento
demonstrado do tratamento reformador. Outro aspecto importante é o fato
de possibilitar ao recluso reincorporar-se a sociedade antes do término da
condenacdo. A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende

constituir um estimulo a boa conduta e & adesdo do recluso ao regime
aplicado, e, de outro, pretende que este regime, em razdo da boa
disposicdo animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e
a preparacao para a futura vida em sociedade”

Da ideia central deste sistema, derivou-se trés vertentes, sendo elas, o
sistema progressivo inglés ou mark system, o sistema progressivo irlandés e o
sistema de montesinos.

O sistema progressivo inglés ou mark system, também conhecido
como o sistema de vales, dividia a aplicacdo da pena em trés periodos. No primeiro
periodo, o recluso ficava sob o regime do isolamento celular, com o fim de que este
refletisse sobre o seu delito, sendo submetido a trabalho duro e obrigatério. No
segundo periodo, o recluso ficava em um ambiente comum aos demais e trabalhava
em grupo, devendo respeitar a regra do siléncio. E nesta fase que os vales entram
em cena, pois, a cada periodo de tempo, se o recluso tivesse o nimero de marcas
equivalentes e gozasse de bom comportamento, ele avancava para a préxima etapa,
até chegar ao terceiro e ultimo periodo. O terceiro periodo, denominado de liberdade
condicional, o sentenciado alcancava a liberdade, entretanto, com algumas
restricbes e, apos determinado lapso temporal, se ndo houvesse nenhuma violagéao

as restricoes, ele adquiria sua liberdade de forma permanente.
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Na segunda vertente, o sistema progressivo irlandés é tido como um
aperfeicoamento ao sistema progressivo inglés, realizada pelo diretor das
penitenciarias irlandesas, Walter Crofton. Sua grande novidade € que o cumprimento
da pena era subdivida em quatro etapas, sendo trés nos mesmos moldes do sistema
anterior e a inovacdo denominada de periodo intermediario. Neste periodo, era
possibilitado ao preso o trabalho externo, ou seja, fora dos limites penitenciarios e
com o preso atingindo as condi¢cfes impostas, progredia a liberdade condicional.

O sistema de Montesinos, a terceira vertente do sistema progressivo,
originou-se em Valencia, na Espanha. E assim denominado pois seu idealizador foi
o Coronel Manuel Montesinos e Molina, que em 1835 foi nhomeado diretor do
presidio de Valéncia. Montesinos ficou conhecido por demonstrar seu lado
humanitario, considerando ser desnecessario imposicdo de punicdes e castigos
corporais como forma de reeducacédo do preso. Defendia que o trabalho era a
melhor forma de ressocializagdo durante o cumprimento da pena, pois assim, o
condenado estaria aprendendo a exercer um oficio e se afastando do &cio,
adquirindo condicBes de viver em sociedade sem precisar voltar a criminalidade.

Devido as suas caracteristicas gerais, este é o0 sistema que mais se

aproxima do sistema adotado pelo Brasil.

2.2 A Historicidade do Sistema Penitenciario Brasileiro e o Modelo Adotado

Quando o Brasil foi descoberto, no ano de 1500, ndo existia uma
Constituicao, ou seja, ndo havia uma legislacéo dispondo sobre as relacdes sociais,
tdo pouco uma carta de direitos, desse modo, ndo havia organizacao juridico-social
alguma.

Nesta vereda, passou-se a vigorar o Direito Lusitano, juntamente com
as Ordenacdes Afonsinas, até o ano de 1514, e posteriormente as Ordenacfes
Manuelinas, até o ano de 1595. Nesta época, a sancao penal era marcada pela sua
crueldade, cenario em que ndo existiam 0s principios penais para conter 0s
excessos e as arbitrariedades. As prisdes eram extremamente sujas e com péssima
estrutura, expondo os presos a proliferacdo de doencas, entre outros. Eram assim,
pois os estabelecimentos penais detinham natureza meramente preventiva, ndo se

preocupando com as condigbes proporcionadas aos presos. Buscava-se que o
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sujeito ficasse recolhido para evitar a sua evasao ou para obriga-lo ao pagamento de
uma pena pecuniaria.

O advento das Ordenacdes Filipinas no ano de 1603 nao alterou este
cenario, pois mantinha as mesmas particularidades das antecessoras.

Apo6s um longo periodo, o advento da Constituicdo de 1824 iniciou uma
reforma no sistema punitivo, banindo as penas cruéis, de tortura e degradantes,
dizendo ainda que os estabelecimentos penais deveriam ter seguranca, prezar pela
higiene e que os presos teriam que ser separados de acordo com a nhatureza do
crime cometido.

Nas palavras de Luis Francisco Carvalho Filho (2002, p. 37):

“A Constituicdo de 1824, além de ter abolido o acoite (mantido para
escravos), a tortura, a marca de ferro quente e outras penas cruéis e
costumes punitivos antigos, disciplinados pelas Ordena¢fes do Reino de
Portugal, determinava que as cadeias fossem seguras, limpas e bem 31
arejadas, havendo diversas casas para separa¢do dos réus, conforme suas
circunstancias e natureza dos seus crimes”.

O tratamento penitenciario brasileiro sofria influéncias dos sistemas
aplicados na Europa e nos Estados Unidos, e de acordo com as mudancas sofridas
por la, elas refletiam aqui. A principal influéncia foi o sistema auburniano, onde os
presos trabalhavam durante o dia e ficavam reclusos durante a noite.

Com o fim de buscar melhorias para o sistema brasileiro, juristas
passaram a visitar paises mais desenvolvidos para conhecer e estudar mais sobre
as prisbes. Com estes estudos, os juristas chegaram a conclusdo de que nao existia
um tratamento adequado no Brasil para os carcerarios e elegem o sistema
progressivo como o melhor a ser aplicado aqui.

E o que diz Luis Francisco Carvalho Filho (2002, p. 40):

“O sistema ideal, para os propdsitos de uma na¢do moderna, passa a ser o
progressivo, formalmente adotado pelo cédigo republicano de 1890. Com a
republica, desapareceram do cenario punitivo a forca e as galés. Ficou
estabelecido, ainda, o carater temporario das penas restritivas da liberdade
individual. Nao poderiam exceder a 30 anos — principio que prevalece até a
atualidade”.

Nesta época, surgiu a Penitenciaria do Carandiru, em Sao Paulo, no
ano de 1920, tida como uma grande evolucdo no sistema penitenciario brasileiro,

servindo de modelo organizacional das prisdes, haja vista que possuia uma enorme
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estrutura, disponibilizando maior seguranca e celas apropriadas, sendo considerado
0 que havia de mais moderno no sistema penitenciario. Contudo, com o passar dos
anos e o aumento dos numeros de condenados, fez com que se elevassem 0
avanco da violéncia interna e da desordem, acarretando novamente na diSCussao
sobre o “modelo ideal penitenciario”.

A regulamentacgéo trazida pelo Coédigo Penal de 1940, observadas as
suas reformas, e a Lei de Execucdo em 1984 foram essenciais para a estruturacao e
normatizacao dos direitos dos apenados e do sistema penitenciario como um todo,
principalmente o surgimento dos sistemas de cumprimento de pena em reclusdo ou
detencao, considerado um grande avango para a aplicacao da pena.

Neste diapasédo, aduz Henrigque Klock (2008, p. 39):

“Atualmente, o sistema prisional legalmente implantado no Brasil segue os
principios do sistema progressivo Irlandés, com resquicios dos sistemas
Pensilvanico e Auburniano, adotado nas penitenciarias, para os condenados
ao cumprimento da pena em regime fechado. Tal regime é reservado para
0s delitos mais graves ou hediondos. [..] Mas, para o regime de
cumprimento de pena na forma semi-aberta, o apenado cumprird a pena
nas prisdées agricolas e industriais. [...] quando o apenado atingir o regime
de cumprimento de pena em aberto, dever4d apenas pernoitar nos
estabelecimentos prisionais especificos”.

Apesar de toda essa evolucdo legislativa, € quase ponto pacifico o
pensamento de Adorno (1991, p. 68): “a reconhecida incapacidade e incompeténcia
do poder publico em gerenciar amplas massas carcerarias, bem assim de lograr uma
politica efetivamente coordenadora da execugao penal’.

O sistema gque mais se aproxima ao adotado pela legislacéo brasileira
€ 0 sistema progressivo, haja vista que aqui € operado o sistema de progressao de
regime. Ha depender do delito, o sujeito inicia sua pena no regime fechado, e
atendendo as imposicdes legais, progredira ao regime semiaberto e aberto.

No regime fechado, o condenado cumprirA sua pena em
estabelecimento penal de seguranca maxima ou média, parecido com 0 que vimos
no sistema celular, entretanto, é permitido o trabalho, desde que dentro do
estabelecimento, e o banho de sol.

No regime semiaberto, o individuo pode trabalhar ou realizar cursos

fora da prisao durante o dia, devendo retornar para a prisdo no periodo noturno.
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Por fim, no regime aberto, o condenado pode realizar qualquer
atividade autorizada durante o dia, devendo recolher-se & noite em casa do

albergado ou em sua propria casa.
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3 DA SANCAO PENAL

3.1 Conceito

Sao inumeras as definicdes tecidas pela doutrina acerca do conceito da
sancao penal, sendo de extrema importancia o estudo de seu conceito para
chegarmos a uma compreensao ampla da finalidade da pena nos dias atuais, em
consonancia com as teorias que buscam explicar a pena.

A grande maioria concorda que a pena é uma espécie de retribuicao
estatal pela prética de uma infracdo penal, que transmite parcela de sofrimento, dor
ao individuo penalizado, consistente na restricdo ou na privacdo de um bem juridico.

Para Damasio de Jesus (2011, p. 563):

“Pena é a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao
autor de uma infracdo, como retribuicdo de seu ato ilicito, consiste na
diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar novos delito”.

No mesmo sentido, € o que dizem os doutrinadores Estefam e
Gongalves (2012, p. 365):

“E a retribuicdo imposta pelo Estado em razdo da pratica de um ilicito penal
e consiste na privagdo ou restricdo de bens juridicos, determinada pela lei,
cuja finalidade é a readaptacdo do condenado ao convivio social e a
prevencdo em relacdo a pratica de novas infragdes penais”.
Embora estes parecam ser conceitos atuais, Sdo Tomas de Aquino ja
pensava assim e conceituava a pena, segundo Eduardo Codesino (2005, p. 76)
como “Pena es la privacién de um bien, impuesta por alguna autoridad de acuerdo
com la ley y contra la voluntad de una persona, em razén y proporcionada con su
culpa anterior y com el fin de procurar la paz social.
Persiste ainda um conceito muito propagado pela doutrina pertencente

a Sebastian Soler, apud Mirabete (2007, p. 333), que preceitua:

“A pena é uma sanc¢do imposta pelo Estado, através da Acdo Penal, ao
autor de uma infracdo, como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na
diminuicdo de um bem juridico e cujo fim é evitar novos delitos”

Por isso, € importante ressaltar que ndo ha um conceito definido sobre

0 que é pena, uma vez que esta definicdo € fruto da evolucdo da sociedade que

1 Pena é a privagdo de um bem, imposta por alguma autoridade de acordo com a lei e contra a
vontade de uma pessoa, em razao e proporcional a sua culpa anterior e a fim de obter a paz social.
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impulsiona e delimita os limites do que vem a ser a pena, sendo, no entanto, precisa
a licdo de Eduardo Codesino (2007, p. 15):

“‘No hay dudas de que la pena es considerada algo malo para quien la
padece. Cualquiera sea la forma y magnitud que adopte, ya se trate de uma
multa o de um azote, de la prisibn o de la muerte, ya se trate de um
sufrimiento temporal o perpetuo, en todos los casos nos encontramos frente
a la privacion de un bien, frente a algo que contraria a la voluntad de quien
lo sufre?”.

Por fim, destaca-se a contribuicdo de Luiz Regis Prado (2013, p. 292)
que afirma: “a pena € a mais importante das consequéncias juridicas do delito.
Consiste na restricdo de bens juridicos, com lastro na lei, imposta pelos 6rgéos

jurisdicionais competentes ao agente de uma infragéo penal”.

3.2 Breves Apontamentos Historicos Sobre a Origem da Pena

O direito de punir e o0 modo de aplicacado das puni¢cdes passaram por
diversas mutacdes, principalmente com o surgimento do Estado.

Embora ndo seja possivel determinar categoricamente as sucessdes
das fases da pena, € sabido que o grande marco divisor € o surgimento do Estado.
Os doutrinadores dizem que a histéria do Direito Penal encontra-se dividida em
cinco periodos: vinganca privada, vinganca divina, vingangca publica, periodo
humanitario e periodo cientifico, sendo a divisdo cronolégica meramente secundaria,

dividindo-se os periodos por ideias.

3.2.1 Periodo da vinganca privada

Em relacdo ao primeiro periodo, conforme leciona Shecaria e Corréa
Junior (2002, p. 23) “a antiguidade é marcada como um periodo de vinganca
privada, pois a punicdo sempre era imposta como vinganca, prevalecendo a lei do
mais forte”.

Pode-se dizer que, no periodo da vinganca privada, reagir a agressao
era uma obrigacdo inicialmente para a vitima, ocorrendo posteriormente a

transferéncia desta obrigagdo para o seu grupo social (tribo). Neste periodo, a

2 N&o ha davida de que a pena é considerada uma coisa ruim para agueles que sofrem. Seja qual for
a forma e magnitude que adote, seja uma multa ou um flagelo, prisdo ou morte, seja um sofrimento
temporario ou perpétuo, em todos os casos somos confrontados com a privagdo de um bem, na
frente de algo que vai contra a vontade de quem sofre
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reacdo ndo detinha qualquer proporcionalidade com a ofensa, atingindo ndo s6 o
ofensor, mas também os seus familiares e integrantes do grupo social a qual
pertencesse.

Entdo, a vinganca privada constituia-se numa reacdo hatural e
instintiva, por isso, foi apenas uma realidade sociologica, ndo uma instituicdo
juridica.

Posteriormente, surgiram duas grandes regulamentacfes fundadas na
vinganca privada: a lei de talido e a composicéao.

A lei de talido, embora findada sob a égide da vinganca privada, trouxe
para este cendrio a perspectiva da proporcionalidade, para evitar a dizimacdo dos
grupos e minorar os danos causados pela simples e pura vinganca privada, sendo
este um instrumento de moderacdo da pena, o qual consistia em aplicar ao ofensor
o mal que ele causou ao ofendido, em igual dimenséo, sendo esta conhecida como
a maxima do olho por olho e dente por dente.

Inserida dentro da lei de talido, a composicéo era regulamentada pela
Tabua VII, 11, que assim dizia: “Tabua VII, 11 — Se alguém fere a outrem, que sofra
a pena de Talido, salvo se houver acordo”. Com tal disposi¢éo, era permitido ao
ofensor cessar a sua malfeitoria, comprando a sua liberdade com dinheiro, gado,
armas, etc, para se livrar da punicéo estabelecida na lei de talido.

3.2.2 Periodo da vinganca divina

Na era da vinganca divina, o crime era reputado como pecado e cada
pecado era atribuido a um determinado Deus. Por isso, a repressao ao infrator tinha
como obijetivo tranquilizar a ira da divindade atingida, sendo aplicados aos infratores
castigos degradantes, cruéis e extremamente desumanos crendo que este seria o
melhor meio para a purificagcao espiritual do ofensor.

A conducado e o controle da aplicacdo da sancédo penal nesta época
ficavam nas maos dos sacerdotes que se encarregavam da justica, pois exerciam na
Terra o papel de mandatéarios dos Deuses.

A crenga na vinganca divina era bastante difundida no Oriente Antigo,
podendo dizer que os mandamentos da religido se confundiam com o Direito, o que

tornava os preceitos de cunho religioso ou moral, leis vigentes.
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Destaca-se como tipicas legislagbes desta fase o “Codigo de Manu”,
sendo também transpassados estes pensamentos para as legislacfes presentes no
Egito (Cinco Livros), na China (Livro das Cinco Penas), na Pérsia (Avesta) e pelo

povo de Israel.

3.2.3 Periodo da vinganca publica

Com o objetivo de organizar a convivéncia social, o Estado tratou de
afastar as vingancas privadas e a san¢gao passou a ser imposta em nome de uma
autoridade publica que representava toda a comunidade.

O responsavel por aplicar as penas aos malfeitores passou a ser o
soberano daguele povo, que, embora afastado o carater sacra da punicdo, ainda era
utiizada em nome de Deus para aplicar as mais diversas puni¢cdes cruéis e
violentas.

Neste periodo, a sancédo tinha como fim proteger a propria existéncia
do Estado e de sua autoridade maxima, tendo como seus principais delitos os de

lesa-majestade, 0s que atacassem a ordem publica e os bens publicos ou religiosos.

3.2.4 Periodo humanitério

E neste periodo onde se tem a maior evolucdo do sistema da
repressado criminal, pois, inspirados nas ideias trazidas pelo lluminismo no século
XVII, emerge o Humanismo, que tinha como objetivo difundir a corrente de ideias,
utilizando-se da cultura e dos debates, para fazer com que o povo se valha da razéo
em todos os sentidos da vida.

Esta fase € marcada pelo livro Dos delitos e das penas, de Cesare
Beccaria, que para muitos € o marco do Direito Penal moderno, visto que se tem o
inicio das discussdes sobre as arbitrariedades impostas aos infratores. E a partir
deste que comecam a refletir acerca dos valores da liberdade, igualdade e justica.

A populacdo estando saturada de tantas arbitrariedades e crueldades
baseadas na aplicacdo da lei e influenciada pelos ideais de Beccaria, passou a
guestionar a real finalidade da pena, dizendo que esta ndo poderia ser mais uma
simples e pura retribuicdo, mas que deveria ter um fim utilitario e puablico que

respeitasse as leis morais vigentes.
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3.2.5 Periodo cientifico

Com base nos ensinamentos e no rumo que o periodo humanitario da
para o Direito Penal, o periodo cientifico vem para estudar e se preocupar com 0
infrator, buscando uma explicagéo para o cometimento de determinados delitos.

Segundo Cesar Lombroso (1875), apud Miguel Reale Junior (2006, p.
64) que expressa sua opinido sobre o crime, considerando que o infrator ndo € um
homem totalmente livre na sociedade, mas sim movido por for¢as inatas superiores
a ele.

Lombroso ndo considerava o delito como simples fruto do arbitrio do
individuo, mas sim como fruto de sua personalidade humana que se forma em
diversas causas. A pena para ele ndo possuia apenas o fim da retribuicdo, mas sim
o carater de defesa social e da ressocializacdo e recuperacgédo do infrator.

Sendo assim, a sancdo penal imposta deveria ser extremamente
individualizada, pois, teoricamente, era aplicada levando em conta a personalidade
do individuo.

Apesar da doutrina dizer que Lombroso cometeu exageros quanto a
sua interpretacdo ao carater morfolégico do criminoso, ele tem o mérito de ter
iniciado os estudos acerca da pessoa do infrator.

Como diz Magalhdes Noronha (2003, p. 27) “Ele (Lombroso) e
Beccaria, embora em rumos diferentes, foram os dois césares no estudo do crime e

da pena”.

3.3 Principios que Envolvem a Sancédo Penal

No Direito Penal patrio, as penas sdo definidas pelo legislador e
tipificadas na parte especial do Cédigo Penal, sendo de suma importancia essa
regulamentacdo para que a coexisténcia em sociedade ndo ultrapasse os limites e
direitos assegurados pelo legislador.

A finalidade primacial da lei é corrigir o comportamento social e evitar
que novos delitos possam surgir. Nesta vereda, uma lei sem puni¢do € tida como

ineficaz, pois ndo atingira seus objetivos e finalidades e, como consequéncia, seu
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alvo ndo se ajustara a norma. Sendo assim, é necessario que a lei designe uma
forma de sancéo para cada ato antijuridico que possa eventualmente ser cometido.
Desta forma, a Constituicdo federal e o Cdédigo Penal elencam alguns

principios que presidirdo a aplicacdo da sancéo penal.

3.3.1 Principio dalegalidade

Este é considerado um dos pilares do ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que todas as normas devem respeitar a inexisténcia de sancao caso nao
exista tipificag@o prévia. O principio da legalidade esta previsto no artigo 5°, inciso
XXXIX da Constituicdo Federal e no artigo 1° do Cdédigo Penal.

Art. 5°, XXXIX, CF - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal;

Art. 1°, CP - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem
prévia cominacéo legal

Visa também proteger o cidadao de eventuais abusos do poder estatal,
assim para que nao ocorra nenhuma violacao aos seus direitos constitucionais.

Sendo assim, temos o principio da legalidade como forma de protecéo
ao poder punitivo do Estado, uma vez que este impede que o Estado utilize de seu
poder punitivo com base no livre arbitrio.

Neste sentido, é o que leciona Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 89):

“O principio da legalidade constitui uma efetiva limitacdo ao poder punitivo
estatal. Embora seja hoje um principio fundamental do Direito Penal, seu
reconhecimento percorreu um longo processo, com avangos e recuos, ndo
passando, muitas vezes, de simples “fachada formal’ de determinados
Estados”

Também, dentro do contexto que se refere a legalidade, devemos
considerar o que dispde o artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal®, que assevera
gue ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, a menos que possua

previsao legal.

3.3.2 Principio daindividualizacédo e personalidade da pena

3 Artigo 5°, Il - CF - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;
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Este principio esta previsto no artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo
Federal* e tem relacéo com o sistema trifasico de aplicagdo da pena, pois disciplina
gue as sancdes impostas aos infratores ndo sejam igualadas, ou seja, ainda que
dois ou mais agentes tenham praticados crimes idénticos, a pena aplicada a eles
deve levar em consideracao a subjetividade de cada um, pois 0s agentes possuem
historico pessoal diferente.

Desta forma, para a aplicacdo da pena, o Magistrado deve aplicar o
que dispde o artigo 59 do Cddigo Penal® de forma autbnoma a cada um dos sujeitos.

Neste contexto, entende Claudemir Malheiros BRITO FILHO, em sua

tese dissertativa de Doutorado na PUC-SP:

“A individualizagdo da pena tem o significado de eleger a justa e adequada
sancao penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos pendentes sobre
0 sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos demais infratores, ainda
gue coautores ou mesmo corréus. Sua finalidade e importancia é a fuga
da padronizacdo da pena, da mecanizada ou computadorizada aplicagdo
da sancdo penal, que prescinda da figura do juiz, como ser pensante,
adotando-se em seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena
pré-estabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem
duvida, injusto”. BRITO FILHO, Claudemir Malheiros. Uma nova visao
sobre a individualizacdo da pena, pag. 17.

No mesmo modo, no que tange a personalidade, a pena imputada ao
condenado ndo pode ultrapassar a sua pessoa, uma vez que a pena privativa de
liberdade é intransferivel, ndo atingindo qualquer terceiro por ela ndo responséavel.
Por outro lado, a pena pecuniaria € tida como excecdo a regra, pois possibilita

atingir terceiros apenas no que tange a reparacao de danos, conforme elencado no
artigo 5°, XLV da Constituicao Federal®.

4 Artigo 5° XLVI — CF: a lei regulard a individualizacao da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacédo social alternativa;

€) suspensao ou interdicao de direitos

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

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

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

6 Artigo 5°, XLV- CF: nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido;
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3.3.3 Principio dainderrogabilidade

O principio da inderrogabilidade traz para nosso ordenamento juridico
o entendimento de que, constatado a pratica de um fato tipico, ilicito e culpavel, o
Estado-Juiz esta obrigado a aplicar uma sancdo ao agente, ou seja, presente 0s
pressupostos de aplicacdo da pena, esta ndo pode deixar de ser aplicada.
Conforme preceitua Damasio (1998, p. 518), a pena deve ser “inderrogavel, no
sentido da certeza de sua aplicagao”.

Porém, este principio abarca algumas excec¢des, como nos casos de
perdao judicial, onde, mesmo presentes 0s pressupostos, a pena nao € aplicada.

Estes casos sdo denominados pela doutrina de bagatela imprépria.

3.3.4 Principio da proporcionalidade

Este principio determina que dentro do nosso ordenamento juridico
deve haver um equilibrio entre o crime e a pena cominada, ou seja, entre a
gravidade do delito e a pena aplicada pelo Magistrado.

Embora ndo esteja previsto expressamente em nossa legislacdo, a
doutrina entende que ele se encontra inserido no artigo 5° inciso XLVI da
Constituicdo Federal” que dispde sobre a aplicacédo da pena.

O professor Guilherme de Souza Nucci (2005, p. 335) acerca do
principio em tela diz que: “significa ser a pena proporcional ao crime, guardando
equilibrio entre a infracdo pratica e a sangéo imposta”.

Ao mesmo sentido, é a visdo de Beccaria (2011, p. 60-61): “Deve
haver, pois, uma proporcionalidade entre os delitos e as penas|...] ndo aplicando aos
delitos de primeiro grau as penas do ultimo”.

E de grande importancia pontuar que a proporcionalidade deve ser
observada tanto no plano abstrato (cominacéao das penas pelo legislador) quando no

plano concreto (aplicacao das penas pelo magistrado).

7 Artigo 5°, XLVI — CF: a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspenséo ou interdicdo de direitos;
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Desta forma, além de funcionar como um limite para aplicacdo das
normas e da atividade judicial e legislativa, funciona também como garantia do
cidaddo frente ao Estado, vez que ndo é admitido cominacdo desproporcional a

ofensividade do tipo penal.

3.3.5 Principio dairretroatividade da lei penal

Indispensavel principio acerca das leis penais, 0 principio da
irretroatividade trata sobre a eficacia das leis penais no tempo, ou seja, em regra, 0s
atos que se praticam sobre determinada lei, se perpetuam sobre a sua vigéncia, nao
sendo permitido aplicar uma regra mais gravosa a um fato anterior.

) Explicando a importancia deste principio, aduz Fernando Capez (2011,
p. 101):

‘O fendmeno juridico pelo qual a lei regula todas as situacdes ocorridas
durante seu periodo de vida, isto é, de vigéncia, denomina-se atividade. A
atividade da lei é a regra. Quando a lei regula situacfes fora de seu periodo
de vigéncia, ocorre a chamada extra-atividade, que é a excegao”.

Tal principio comporta exce¢do quando falamos da irretroatividade da
lei penal mais benéfica, conforme dispde a propria Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, inciso XL, quando diz que a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o
réu.

A vista disso, nas palavras de Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira
Mazzuoli (2008, p. 125): “qualquer que seja o aspecto disciplinado do Direito penal
incriminador (que cuida do ambito do proibido e do castigo), sendo a lei nova

prejudicial ao agente, ndo pode haver retroatividade”.

3.4 Espécies de Sancdes Penais

O ordenamento juridico constitucional brasileiro traz as penas que
podem e as que ndo podem ser aplicadas, entretanto, ndo significa dizer que todas

foram adotadas.

Art. 5°, XLVI, CF — a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre
outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de
bens; c) multa; d) prestacdo social alternativa; e) suspenséo ou interdi¢cdo
de direitos;
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Art. 5°, XLVII, CF — ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do Art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de
trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis.

Evidentemente, a legislagdo penal brasileira respeitou este
mandamento constitucional e delimitou as espécies de san¢des no artigo 1° da lei de

introducéo do Caodigo Penal, vejamos:

Art. 1° - Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a
gue a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas alternativa ou cumulativamente.

Dessa maneira, o Codigo Penal elenca em seu artigo 32, quais os tipos
de penas aplicadas aos delitos tipificados em seu diploma, sendo: pena privativa de
liberdade; pena restritiva de direito; multa. Ndo obstante, a prisdo simples € prevista
na Lei de Contravencdes Penais.

A pena privativa de liberdade € a mais grave punicao prevista em
nosso ordenamento juridico, sendo executada através do afastamento do
condenado do convivio em sociedade, transferindo-o aos estabelecimentos penais
por determinado periodo de tempo definido na sentenca condenatoria, subdividindo-
se em pena de reclusédo e detencéo, podendo a primeira ser executada inicialmente
em regime fechado e a segunda ndo. O artigo 33, 82° do Cdodigo Penal elenca
alguns requisitos e parametros para a fixacdo do regime inicial da pena.

As penas restritivas de direito estdo dispostas no artigo 43 do Cédigo
Penal, sendo elas: prestacdo pecuniéria; perda de bens e valores; prestacao de
servicos a comunidade ou a entidades publicas; interdicdo temporéaria de direitos;
limitacdo de fim de semana. Cabe destacar que tais penas sdo autbnomas e nao
acessorias, ou seja, € inadmissivel a sua cumulacdo com a pena privativa de
liberdade. Para a sua aplicacdo, deve-se observar a fixagdo da pena privativa de
liberdade estabelecida pelo juiz na sentenca, para depois, se possivel, converté-la
em pena restritiva de direitos. Desse modo, sédo utilizadas em carater substitutivo
das penas privativas de liberdade.

No que tange a pena de multa, esta se presta como um instrumento
para evitar o encarceramento do sujeito que cometeu um delito de pouquissima
gravidade e/ou sem grandes repercussdes sociais atingindo o seu patriménio

pessoal, entretanto, a pena de multa pode ser cumulada com a pena privativa de
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liberdade, a depender do que esta cominado no tipo penal. Consiste no pagamento
de uma quantia em dinheiro ao fundo penitenciario, cujo valor deve ser fixado em

sentenca respeitando os parametros do artigo 49 do Codigo Penal.

3.5 Finalidade da Pena

Alguns doutrinadores, como por exemplo, Anibal Bruno®, entendem
gue a discussédo envolta da finalidade da pena pertence a Filosofia, sendo, portanto,
tema de ordem extrajuridica que ndo se integra ao Direito Penal.

Contrario ao pensamento de que este tema pertence a searas alheias
ao Direito Penal, cumpre destacarmos o brilhante ensinamento do Professor André
Estefam (2010, p. 292) acerca do que € o estudo da finalidade da pena, lecionando
que: “O exame da finalidade da pena confunde-se com a fung¢édo do Direito Penal.
Afinal de contas, indagar por que punir, 0 que é a pena ou 0 que se entende por
pena justa €, em Ultima andlise, debrucar-se sobre a finalidade do Direito Penal”

Ao adentrar no estudo da finalidade das penas, é costumeiro a doutrina
subdividi-lo em trés grandes grupos: o da teoria absoluta, da teoria relativa e da
teoria eclética.

Cumpre dizer que as finalidades dadas as sanc¢des penais variam de
acordo a cada Estado, a partir da escolha de sua politica no que tange ao direito de

punir.

3.5.1 Teoria absolutista ou da retribuicao

A melhor andlise que se da para esta teoria € quando se observa
simultaneamente com o tipo de Estado que l|he adota. Geralmente, suas
caracteristicas sdo de um Estado forte, com o poder centralizado, onde adota a pena
como o seu proprio fim.

Para as teorias absolutas, a sancdo penal € o meio de retribuicdo pela
ofensa cometida, sendo esta a maneira que o Estado encontrou para dar a

sociedade a resposta necessaria contra o infrator.

8 Anibal Bruno, Direito Penal, t. lll, p. 34
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Ao analisar os reflexos desta teoria na sociedade, Rogério Greco
(2009, p. 489) aduz que:

“A sociedade, em geral, contenta-se com esta finalidade, porque tende a se
satisfazer com essa espécie de “pagamento” ou compensacgio feita pelo
condenado, desde que, obviamente, a pena seja privativa de libertade. Se
ao condenado for aplicada uma pena restritiva de direitos ou mesmo a de
multa, a sensacédo, para a sociedade, é de impunidade, pois que o0 homem,
infelizmente, ainda regozija com o sofrimento causado pelo aprisionamento
do infrator”.

J& Haroldo Caetano da Silva (2002, p. 35), adentrando ao aspecto da

execucao penal, leciona que:

“Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena apresenta a caracteristica de
retribuicéio, de ameaca de um mal contra o autor de uma infragcéo penal. A
pena ndo tem outro propdsito que ndo seja o de recompensar o mal com
outro mal. Logo, objetivamente analisada, a pena na verdade ndo tem
finalidade. E um fim em si mesma.”.

7z

Desse modo, o mal causado pelo crime é retribuido com o mal da
pena, portanto, esta teoria nao vislumbra qualquer outro objetivo a ndo ser de punir
o infrator, lhe causando danos justificados em razdo de sua conduta ofensiva,
intimidando este para com que entenda que esta sendo penalizado por desrespeitar
as normas de convivéncia. Nada mais é discutido aqui, ndo se busca a

ressocializacdo ou outra forma de reintegracdo, mais sim punir e retribuir o mal.

3.5.2 Teoria relativa ou preventiva

Diferentemente da teoria comentada no tépico acima, a denominada
teoria relativa ou preventiva, anseia e tem como grande objetivo a prevencdo de
novos delitos, visando que os até entdo condenados, ndo voltem a delinquir
futuramente.

Destaca-se que para tal, € presumida a reincidéncia do condenado
caso este nao seja punido da forma devida.

Acerca desta teoria, destaca o ensinamento de Magalhdes Noronha
(2000, p. 223):

“As teorias relativas procuram um fim utilitario para a punigéo. O delito nao é
causa da pena, mas ocasiao para que seja aplicada. Nao repousa na idéia
de justica, mas de necessidade social (punitur ne peccetur). Deve ela dirigir-
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se ndo soO ao que delinqliu, mas advertir aos delingiientes em potencial que
ndo cometam crime. Consequentemente, possui um fim que é a prevencao
geral e a particular”.

Assim, tentam manter a paz e o equilibrio social, visto que algumas
pessoas sdo presumidamente criminosas e, estando encarceradas, tem dificultado o
cometimento de novos delitos.

A partir do pensamento de Feuerbach, a doutrina passou a considerar
que esta teoria possui dois caminhos diferentes, sendo um a prevengéo geral e o
outro, a prevencao especial/particular.

E o que nos mostra o doutrinador Mirabete (1990, p. 246), “o fim da
pena € a prevencado geral, quando intimida todos os componentes da sociedade, e
de prevencao particular, ao impedir que o delinquente pratique novos crimes,
intimidando-o e corrigindo-o”.

No que tange a prevencao geral, idealizada por Feuerbach, sustenta-se
gue é através do Direito Penal que se evitard novos delitos, dando uma solucao a
criminalidade com a ameaca da pena.

Ja4 a prevencdo especial, de igual modo, tem seu interesse na
prevencado do delito, mas com o enfoque no delinquente em particular, atribuindo a

pena um carater de ressocializacéo e reeducacao do agente infrator.

3.5.3 Teoria eclética, unificadora ou mista

Este terceiro grupo de teorias, € um conjunto das teorias absolutas e
relativas, dando a pena a sua dupla finalidade, tanto de retribuicdo ao infrator pelo
cometimento de um delito, como o de prevencdo aos novos crimes, ou seja, por
natureza, a pena tem seu aspecto moral punitiva, mas também leva consigo o fim
nao s6 de prevencdo, mas também a reeducacéo e correcao.

Para Noronha (2000, p. 223): “As teorias mistas conciliam as
precedentes. A pena tem indole retributiva, porém objetiva os fins de reeducacéo do
criminoso e de intimidacao geral. Afirma, pois, o carater de retribuicdo da pena, mas
aceita sua fungao utilitaria”.

No mesmo sentido, € 0 que preceitua de Paulo José da Costa Junior
(2000, pg. 119):

“Modernamente, adotou-se um posicionamento eclético quanto as fungdes e
natureza da pena. E o0 que se convencionou chamar de
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pluridimencionalismo, ou mixtum compositum. Assim, as funcdes retributiva
e intimidativa da pena procuram conciliar-se com a funcdo ressocializante
da sancdo. Passou-se a aplicar a penaquia pecatum est et ut ne peccetur’.

Por fim e seguindo a mesma linha de raciocinio, € o que aduz René
Ariel Dotti (1998, p. 65):

“A pena deve prevenir e reprimir condutas ilicitas e culpaveis. Essa dupla
finalidade é expressamente consagrada pelo Codigo Penal ao dispor que a
pena concretizada, a substituicdo por outra espécie, se cabivel, e o regime
inicial de execucdo serao fixados com base nas diretivas do art. 59,
‘conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do
crime’. Por outro lado, o art. 1° da Lei de Execugéo Penal (Lei n° 7210/84),
dispBe que a execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de
sentenga ou decisao criminal e ‘proporcionar condigbes’ para a harmonica
integracéo social do condenado e do internado. A exposi¢do dos motivos do
referido diploma declara que, ‘sem questionar profundamente a grande
tematica das finalidades da pena, curva-se o0 projeto na esteira das
concepcdes menos sujeitas a polémica doutrinaria, ao principio de que as
penas e as medidas de seguranca devem realizar a protecdo dos bens
juridicos e a incorporagao do autor a comunidade”.

Desse modo, a teoria eclética unifica o objetivo das outras duas teorias,
buscando a juncdo entre o objetivo de punir, trazido pela teoria absolutista, e 0

objetivo da prevencéo do delito, objetivado pela teoria relativa.
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4 EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

4.1 Orgaos da Execucéo Penal

Orgdos da execucdo penal sdo aqueles que de alguma forma est&o
envolvidos com o cumprimento de pena dos condenados, seja orientando,
decidindo, fiscalizando, promovendo alteracdes, denunciando irregularidades, dentre
outros.

Disciplinados no Titulo 11l da Lei de Execuc¢éo Penal, o artigo 61 dispde
quais sdo o0s 0rgdos responsaveis pela execug¢do penal no sistema juridico
brasileiro, sendo eles: o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria; o
Juizo da Execucdo; o Ministério Publico;, o Conselho Penitenciario; os
Departamentos Penitenciarios; o Patronato; o Conselho da Comunidade e a
Defensoria Publica.

A opcédo do legislador em disciplinar todos os 6érgdos da execucao
penal em um mesmo capitulo, mostra que sua intencdo foi que eles atuassem
conjuntamente em busca da melhor execucdo da pena privativa de liberdade e a
efetivagdo aplicagdo da norma, sempre com o devido respeito aos direitos

fundamentais dos condenados e dos internos.

4.1.1 Conselho nacional de politica criminal e penitenciéria

E o primeiro dos 6rgdos da execuc&o. Instalado em 1980 com sede em
Brasilia. E composto por treze membros que sio indicados pelo Ministério da
Justica, dentre estes, profissionais da éarea penitenciaria, do direito penal e
processual penal, bem como das ciéncias correlatas. Assim, é vinculado ao
Ministério da Justica com as suas atribuicdes e atividades disciplinadas no artigo 64

da Lei de Execucdo Penal:

Art. 64. Ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no
exercicio de suas atividades, em &mbito federal ou estadual, incumbe:

| - propor diretrizes da politica criminal quanto & prevencdo do delito,
administracdo da Justica Criminal e execucdo das penas e das medidas de
seguranca;

Il - contribuir na elaboracdo de planos nacionais de desenvolvimento,
sugerindo as metas e prioridades da politica criminal e penitenciéria;

Il - promover a avaliagdo periddica do sistema criminal para a sua
adequacao as necessidades do Pais;
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IV - estimular e promover a pesquisa criminolégica;

V - elaborar programa nacional penitenciario de formacdo e
aperfeicoamento do servidor;
VI - estabelecer regras sobre a arquitetura e construcdo de

estabelecimentos penais e casas de albergados;

VII - estabelecer os critérios para a elaboracao da estatistica criminal;

VIII - inspecionar e fiscalizar os estabelecimentos penais, bem assim
informar-se, mediante relatérios do Conselho Penitenciario, requisicdes,
visitas ou outros meios, acerca do desenvolvimento da execucao penal nos
Estados, Territérios e Distrito Federal, propondo as autoridades dela
incumbida as medidas necessarias ao seu aprimoramento;

IX - representar ao Juiz da execucdo ou a autoridade administrativa para
instauracdo de sindicAncia ou procedimento administrativo, em caso de
violacdo das normas referentes a execucéo penal;

X - representar a autoridade competente para a interdicdo, no todo ou em
parte, de estabelecimento penal.

A atuacgdo do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria se
d& em ambito federal e estadual, auxiliando os Estados-Membros na elaboracao e
aplicacdo das politicas publicas voltadas para o setor criminal e penitenciario,
buscando efetividade as decisbes condenatdrias, bem como melhores condicdes

sociais de integragéo para o recluso.

4.1.2 Juizo da execucao

Anteriormente ao advento da Lei de Execucdo Penal em 1984, a
doutrina discutia a natureza juridica do Juizo de Execucéo.

Alguns autores tratavam a execucao penal como sendo um processo
administrativo, que hora ou outra, sofria intervenc¢des jurisdicionais.

Com a chegada da Lei de Execucao Penal e a sua expressa disposicéo
no que tange ao Juizo de Execucdo nos artigos 65 e 66 dentre os 6rgdos da
execucao, os questionamentos feitos a este instituto foram dirimidos, sendo este o

posicionamento do Professor Renato Marcéo (2012, p. 89):

“Decorre da atual posicdo do juizo diante da execucdo penal a propria
natureza desta. Deixa a execucdo, absolutamente, de ser um procedimento
administrativo com ingeréncias pontuais da jurisdicdo, para alcancar, sem
sombra de duvida, a condic&o de processo jurisdicional”.

Embora ndo se trate de processo administrativo, incumbe ao juiz da
execugao exercer atividades administrativas, como bem leciona Fernando Capez
(2011, p. 45):
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“O Juiz exerce nao apenas fungodes jurisdicionais mas também algumas de
natureza administrativa, como zelar pelo correto cumprimento da pena e da
medida de seguranca, inspecionar mensalmente o0s estabelecimentos
carcerarios, interditando-os se necessario, e formar o Conselho da
Comunidade.

O rol do artigo 66 da Lei de Execucdo Penal elenca diversos itens de
competéncia do Juizo da Execucdo, dividindo-os tanto em atividade jurisdicional
(incisos | e V) como em atividade administrativa (incisos VI e 1X).

A competéncia do Juizo da Execucdo tem como marco inicial o transito
em julgado da sentenca condenatodria, sendo este competente onde estiverem 0s

estabelecimentos penais sob sua jurisdigéo.

4.1.3 Ministério publico

De proémio, a atividade ministerial encontra seu fundamento no artigo

127 da Constituicdo Federal, que em seus termos preceitua:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Deste modo, incumbido de ser o salva guarda da ordem juridica e dos
interesses sociais e individuais como bem preceitua o caput do artigo da
Constituicdo Federal supracitado, a Lei de Execucédo Penal tratou de atribuir ao
Ministério Publico a funcdo de fiscalizar a execucdo da pena, da medida de
seguranca e nos incidentes da execucéo, oficiando no processo executivo, conforme

disposto nos artigo 67 e 68 da Lei de Execucao Penal:

Art. 67. O Ministério Publico fiscalizard a execucéo da pena e da medida de
seguranca, oficiando no processo executivo e nos incidentes da execucéo.

Art. 68. Incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

| - fiscalizar a regularidade formal das guias de recolhimento e de
internamento;

Il - requerer:

a) todas as providéncias necessérias ao desenvolvimento do processo
executivo;

b) a instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de execucao;

c) a aplicagdo de medida de seguranca, bem como a substituicdo da pena
por medida de seguranca;

d) a revogacdo da medida de seguranca;

e) a conversdo de penas, a progressao ou regressao nos regimes e a
revogacao da suspensdao condicional da pena e do livramento condicional;
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f) a internacéo, a desinternacéo e o restabelecimento da situacdo anterior.

lll - interpor recursos de decisGes proferidas pela autoridade judiciria,
durante a execucao.

Paragrafo Gnico. O 6rgdo do Ministério Publico visitara mensalmente os
estabelecimentos penais, registrando a sua presenca em livro proprio.

O Ministério Publico, portanto, deve ter ciéncia e se manifestar sobre
todos os pedidos postulados, seja ou nao a favor do executado, bem como recorrer
das decisdes proferidas que n&o concorde.

4.1.4 Conselho penitenciario

O Conselho Penitenciério é érgao consultivo, instituido com a finalidade
de fiscalizar a pena. Nas palavras de Mirabete (2008, p. 233): “trata-se de 6rgéo
consultivo e fiscalizador da execucdo da pena, servindo de elo entre os Poderes
Executivo e Judiciario, no que concorre esta matéria”.

No que tange as suas atribuicOes, estas estdo dispostas no artigo 70

da Lei de Execucéao Penal, vejamos:

Art. 70 — Incumbe ao Conselho Penitenciéario:

| — Emitir parecer sobre indulto e comutacdo de pena, excetuada a hip6tese
de pedido de indulto com base no estado de saude do preso;

Il — Inspecionar os estabelecimentos e servigos penais;

Il — Apresentar, no primeiro trimestre de cada ano, ao Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria, relatorio dos trabalhos efetuados no
exercicio anterior;

IV — Supervisionar os patronatos, bem como a assisténcia aos egressos.

Assim, conforme dispbe a Lei de Execucdo Penal, como 6érgao
consultivo, cabe ao Conselho Penitenciario a emissao de pareceres sobre o indulto e
comutacéo das penas.

Do mesmo modo, em sua atribuicdo fiscalizadora, cabe ao Conselho
inspecionar os estabelecimentos penais, sendo estas realizadas por meio de visitas,
com a intencdo de orientar e dar apoio aos funcionarios, bem como encontrar

solucdes para os problemas encontrados na execucéo da pena.

4.1.5 Os departamentos penitenciarios
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Disciplinado pelos artigos 71 e 72 da Lei de Execucdo Penal, o
Departamento Penitenciario Nacional € o 6rgdo executivo da Politica Penitenciéria
Nacional e de apoio administrativo e financeiro ao Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria. Tem a finalidade de proporcionar a implantacdo de um
ordenamento juridico e técnico, capacitado para desenvolver a politica penitenciaria
proposta, bem como a fungéo realizar convénios com as Unidades Federativas para
a implantacdo de estabelecimentos e servicos penais de cursos de formacao de
pessoal penitenciario e de ensino profissionalizante para o condenado.

E facultado ainda, que as legislagdes locais criem o Departamento
Penitenciario ou 6rgdo similar. Desse modo, o Departamento Penitenciario local,
ficara incumbido de fiscalizar os estabelecimentos penais da unidade federativa que
pertencer.

No ano de 1993, o Estado de S&o Paulo criou a SAP — Secretaria de
Administracdo Penitenciaria®, através da Lei n° 8.209/1993 e Decreto 36.463/1993,
sendo a primeira no Brasil a tratar com exclusividade de matéria penitenciaria.

Atualmente, a SAP é responsavel por mais de 170 unidades prisionais.

4.1.6 Do patronato

O Patronato é érgédo integrante do tratamento penitenciario que tem
como funcdo principal o auxilio aos albergados e aos egressos, dando-lhes
assisténcia com o fim de reintegra-los a vida social.

Neste interim, também é atribuido ao Patronato, conforme disp&e o
artigo 79 da Lei de Execucao Penal, a orientacdo aos condenados a pena restritiva
de direitos, a fiscalizacdo ao cumprimento das penas de prestacdo de servicos a
comunidade e de limitagdo ao fim de semana, bem como a fiscalizagdo do
cumprimento das condi¢des da suspenséo e do livramento condicional.

A Lei Federal € omissa sobre a forma de composicdo do Patronato,
ficando a critério dos Estados-Membros e de sua legislacdo. Porém, ha
recomendacdes para que este seja formado pelos profissionais das mais diversas
areas que contribuem para o sistema penitenciario, quais sejam, profissionais do

Direito, Psicologia, Medicina, Servigo Social, dentre outros.

9 http://lwww.sap.sp.gov.br/
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4.1.7 Do conselho da comunidade

E necessario que toda a comunidade se conscientize de que ela faz
parte do problema da reincidéncia, pois este muitas vezes € gerado pelo descaso no
tratamento dado ao condenando e ao egresso.

Dessa forma, a Lei de Execucdo Penal traz importante papel ao
Conselho da Comunidade, qual seja, aproximar o condenado da sociedade em
busca de que sua reintegracdo seja de modo humano ao convivio social, dando o
apoio material necessario para que ele néo transija a lei penal novamente.

Deve haver em cada comarca um Conselho da Comunidade, composto
por, no minimo, um representante da associacdo comercial ou industrial, da Ordem
dos Advogados do Brasil e um assistente social indicado pela Delegacia Seccional
do Conselho Nacional de Assistentes Sociais, nada impedindo que o Juiz nomeie
outras pessoas para compor este conselho. Na falta de algum dos integrantes
obrigatorios, fica a critério do Juiz da execucado a escolha dos integrantes.

A legislacdo pontua diversas atividades que devem ser exercidas pelo
Conselho da Comunidade, sendo elencadas pelo artigo 81 da Lei de Execucao

Penal, vejamos:

Art. 81. Incumbe ao Conselho da Comunidade:

| - visitar, pelo menos mensalmente, os estabelecimentos penais existentes
na comarca;

Il - entrevistar presos;

lll - apresentar relatérios mensais ao Juiz da execugdo e ao Conselho
Penitenciério;

IV - diligenciar a obtengcdo de recursos materiais e humanos para melhor
assisténcia ao preso ou internado, em harmonia com a direcdo do
estabelecimento.

Fica claro que o objetivo do Conselho da Comunidade é estar em
constante contato com os condenados, a fim de melhorar a execucédo das penas,
diligenciando em buscar das melhores condi¢Ges para os apenados.

Para René Ariel Dotti, apud Mirabete (2007, pg. 247):

“A abertura do carcere para a sociedade através do Conselho da
Comunidade, instituido 6rgdo da execucdo para colaborar com o juiz e a
administracdo, visa neutralizar os efeitos danosos da marginalizacdo. Nao
somente o0s estabelecimentos fechados mas também as unidades
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semiabertas e abertas devem receber a contribuicédo direta e indispensavel
da sociedade (coldnias, casa do albergado)”.

Assim, toda a comunidade e os érgaos integrantes da execucédo penal,
devem atuar para alcancar a grande finalidade de reintegragéo social do condenado,

o concedendo melhores condi¢cdes para o cumprimento de sua pena.

4.1.8 Defensoria publica

Inserida dentre os 6rgdos da execucao penal pela Lei 12.313 de 2010,
as atribuicdes da Defensoria Publica estdo dispostas nos artigos 81-A e 81-B da Lei
de Execucao Penal.

Assim, preceitua o referido dispositivo que a Defensoria Publica deve
velar pela regular execucdo da pena, seja ela qual for, oficiando no processo
executivo e nos incidentes, para realizar a defesa daqueles que necessitam em
todos os graus de jurisdi¢cao, de forma individual ou coletiva.

O artigo 81-B traz um extenso rol de atividades das quais poderao ser
objeto de requerimentos da Defensoria Publica dentro do processo executivo,
entretanto, tamanha é a abrangéncia do artigo 81-A, que este rol é dispensavel, ou

seja, nem precisava ter sido feito.

4.2 Aspectos Juridicos da Execucao da Pena Privativa de Liberdade

O delito praticado pelo agente infrator, uma vez que ha condenacao, o
individuo se sujeitard a cumprir a sancdo imposta pelo Magistrado. Dito isso,
vislumbramos que o processo de execucdo da pena se inicia com o cumprimento da
sancéao imposta.

A fim de conceituar a execucao penal, Mirabete (2014, p. 301) leciona
que: “a execugao penal, em sentido amplo, é a concretizagdo do mandamento
contido na sentenca criminal, ou seja, 0 conjunto dos atos judiciais ou
administrativos por meio dos quais se faz a efetiva sentenca”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Mossin (2011, p. 321) diz que:

“A execucédo da sentenca pode ser definida como sendo o conjunto dos atos
judiciais ou administrativos por meio dos quais se faz efetiva a sentenca
transitada formalmente em julgado. Portanto, por intermédio dela é que
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cumprido o comando legal emergente do julgado. Assim sendo, é for¢oso
convir que se o processo de conhecimento é o instrumento usado pelo
Estado para tornar uma realidade o direito penal, a execucéo da sentenca
gue acolheu a pretensao punitiva é torna real e definitiva essa realidade”.

Desse modo, a execugcdo da pena privativa de liberdade se da com o
cumprimento do comando legal disposto na sentenca, onde séo praticados os atos
pertinentes para que seja concretiza a ordem efetuada pelo Magistrado.

Cabe mencionar que a Lei de Execucédo Penal permite a execucédo da
sentenca condenatoria (Artigos 105 a 170), absolutéria (artigos 171 a 179), seja ela
propria ou imprépria, e a terminativa de mérito (artigos 187 a 193).

Para que seja possivel o processo de execucdo da sentenca penal
condenatodria, o Juiz determinara a expedicdo da guia de recolhimento que constitui
titulo executivo, para que o condenado a pena privativa de liberdade comece a
cumprir de imediato a sancao a ele imposta.

O artigo 106 da Lei de Execucao Penal dispde sobre o que a guia de

recolhimento deve conter:

Art. 106. A guia de recolhimento, extraida pelo escrivdo, que a rubricara em
todas as folhas e a assinarda com o Juiz, serd remetida & autoridade
administrativa incumbida da execucao e contera:

| - 0o nome do condenado;

Il - a sua qualificacdo civil e 0 nimero do registro geral no 6rgéo oficial de
identificacao;

lll - o inteiro teor da denlincia e da sentengca condenatoria, bem como
certiddo do transito em julgado;

IV - a informac&o sobre os antecedentes e o grau de instrucao;

V - a data da terminacéo da pena;

VI - outras pecas do processo reputadas indispensaveis ao adequado
tratamento penitenciério.

§ 1° Ao Ministério Publico se dara ciéncia da guia de recolhimento.

8§ 2°A guia de recolhimento sera retificada sempre que sobrevier
modificacdo quanto ao inicio da execuc¢do ou ao tempo de duracdo da pena.
§ 3° Se o0 condenado, ao tempo do fato, era funcionario da Administragédo da
Justica Criminal, far-se-4, na guia, menc¢éo dessa circunstancia, para fins do
disposto no § 2°, do artigo 84, desta Lei

Face ao artigo citado, salienta-se que as guias deverdo ser assinadas
pelo juiz competente, incorporadas ao registro do réu e, somente assim, remetidas a
autoridade administrativa responsavel para realizar a execucao, ficando submetida a
eventuais emendas quanto ao seu inicio ou tempo de duracdo da pena, conforme o
§2° do artigo 106 supramencionado.

As retificacOes sao feitas através do calculo de liquidacéo da pena e a

sua efetuacdo deve ocorrer perante o Juiz da Execucdo. Este calculo de ser
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realizado toda vez que a pena do sujeito for somada, unificada ou ainda, declarada
extinta uma ou mais penas, ou em caso de declaracao de remicao de pena, etc.
Vale ressaltar que o Ministério Publico, 6érgdo da execucao penal, deve
tomar ciéncia da expedicdo da guia de recolhimento e do seu conteudo, uma vez
que cabe ao Ministério Publico efetuar a fiscalizagdo das guias.
Sobre o tema, Mirabete (2014, p. 304-305) aduz que:

“Basicamente, a guia de recolhimento tem trés fungdes. Em primeiro lugar,
constitui-se em medida de garantia individual, pois somente ela possibilita a
execucao de uma pena privativa de liberdade. Em segundo, é o instrumento
do titulo executério constituido pela sentenca condenatéria transitada em
julgado, ndo permitindo que na execugdo se extravase a punicao além dos
limites fixados pela decisdo. Por fim, é também um documento que orienta a
individualizagdo da pena, jA& que deve fornecer elementos sobre os
antecedentes e o grau de instru¢do do condenado, o relato do fato
criminoso e outros dados reputados indispenséveis ao adequado tratamento
penitenciario”.

Sendo assim, as guias de recolhimento possuem trés funcdes
primordiais, uma vez que ela possibilita a execucdo da pena e garante ao executado
gue a pena imposta sera cumprida estritamente nos termos da sentenca, servindo
também como documento que individualiza a pena.

Ao iniciar o cumprimento da pena privativa de liberdade, os
encarcerados devem ser classificados e individualizados conforme o principio
constitucional da individualizacdo da pena. Essa classificacdo dos condenados é
feita por parte da Comissdo Técnica de Classificacdo, cabendo tanto ao preso
definitivo quanto ao preso provisorio. A proposito, a execucdo da pena deve
observar todos os direitos do condenado, a fim de que n&do haja violacéo
constitucional no processo de cumprimento da pena.

Outrossim, a pena sera executada de forma progressiva, do regime
mais gravoso para 0 menos gravoso, sempre que 0s requisitos objetivos e subjetivos
forem preenchidos, a progressdo para o regime mais benéfico deve ser ordenada
pelo magistrado mediante provocagdo do preso, da defesa ou Ministério Publico,
podendo inclusive ser concedida de oficio.

Com a extincdo da pena privativa de liberdade, por qualquer que seja o
motivo, cabe ao juiz da execucao penal expedir 0 alvara de soltura.

Desse modo, observamos que o inicio da execugdo da pena se d4 com

a expedicdo da guia de recolhimento, que podera ser retificada sempre que houver
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modificacdes na pena do encarcerado, e o fim do cumprimento da san¢éo imposta é

marcado pela expedi¢céo do alvara de soltura.

4.3 Direitos e Deveres da Pessoa Encarcerada

Com a sentenca penal condenatéria e a sua obrigacdo de cumprir a
pena privativa de liberdade, o sujeito é transferido para o estabelecimento penal
apropriado com o fim de liquidar esta obrigacao.

Aqui, surgem direitos e deveres como encarcerado, devendo respeitar
as normas de convivéncia com o0s demais condenados, com 0s agentes da
execucao penal e com a infraestrutura do Estado.

Acerca deste conjunto de normas, leciona Renato Marcédo (2012, pg.
64):

“Como atividade complexa que é, em todos os sentidos, a execugao penal
pressupde um conjunto de deveres e direitos envolvendo o Estado e o
condenado, de qual sorte que, além das obriga¢fes legais inerentes ao seu
particular estado, o condenado deve submeter-se a um conjunto de normas
de execuc¢do penal. Referidas normas, traduzidas em deveres, representam,
na verdade, um codigo de postura do condenado perante a Administragéo e
o Estado, pressupondo formagéo ético-social muitas vezes ndo condizente
com a prépria realidade do preso”.

O artigo 39 da Lei de Execucédo Penal elenca quais séo os deveres do

condenado:

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

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

[l - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

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

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

VI - submissao a sancao disciplinar imposta;

VII - indenizag&o & vitima ou aos seus sucessores;

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

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservacédo dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao preso provisério, no que couber, o disposto
neste artigo.
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Ademais, o condenado ndo deve se submeter apenas as obrigacbes
legais impostas pela Lei de Execucdo Penal, mas também, as normas internas de
cada estabelecimento penal.

Desrespeitadas tais regras, estas podem gerar sancdes
administrativas, conhecidas como medidas disciplinares, que interferem na analise
da administragdo penitenciaria quando o sujeito violador pleitear algum beneficio.
N&o obstante, as violacdes também influenciardo na decisdo do juizo da execucéo
guando este for suscitado a decidir sobre a concesséo de direitos ao encarcerado.

Conforme o artigo 5°, incisos Il e XLIV:

Artigo 5° Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante
XLIV - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

Assim, as condi¢cdes impostas ao condenado deve-se atentar aos
limites da lei e de tudo aquilo que excede os seus direitos. Neste interim, o artigo 41

Lei de Execucado Penal diz quais séao os direitos do preso:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagéo suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracao;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de pecdulio;

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

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

VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

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

XI - chamamento nominal;

XIl - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualiza¢ao
da pena;

Xl - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com 0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacgéo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n®
10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.
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Embora seja um extenso rol, a doutrina entende que este € meramente
exemplificativo. Compactuando deste posicionamento, aduz Renato Marcao (2012,
p. 66):

“E bem verdade que o art. 41 estabelece um vasto rol, onde estdo
elencados o que se convencionou denominar direitos do preso. Referido rol
€ apenas exemplificativo, pois ndo esgota, em absoluto, os direito da
pessoa humana, mesmo daquela que se encontra presa, e assim submetida
a um conjunto de restri¢des.

Neste sentido, deve-se interpretar este artigo de modo amplo, a fim de
que tudo aquilo que ndo seja uma restricdo legal, continue como direito do

encarcerado.
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5 OS PROBLEMAS QUE ENVOLVEM O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Hoje, vemos que o sistema penitenciario ndo cumpre as suas funcoes
primordiais. Mesmo apés mais de 30 anos da promulgacdo da Lei de Execucao
Penal, ainda estao presentes deficiéncias impregnadas, ou seja, que desde sempre
estiveram presentes no sistema penitenciario brasileiro. O Poder Publico, por sua
vez, nao foi capaz de rapidamente detectar estes problemas e elaborar politicas

publicas efetivas para cortar o mal pela raiz.

5.1 Superlotagcado Carceréria

Este pode ser elencado como um dos grandes problemas existentes
em nosso sistema prisional, haja vista que a Lei de Execuc¢ao Penal regula todas as
exigéncias no que tange a estruturacdo dos presidios, das celas e sua capacidade
de lotacdo, entretanto, o0s estabelecimentos penais encontram-se lotados,
configurando violacdo aos direitos fundamentais dos presos.

Acerca da superlotacdo e o desrespeito quando a essa condicéo,
Cezar Barros Leal (2001, p. 59) aduz:

“Prisdo onde estdo enclausuradas milhares de pessoas, desprovidas de
assisténcia, sem nenhuma separacdo, em absurda ociosidade; prisdes
infectas, imidas, por onde transitam livremente ratos e baratas e a falta de
agua e luz é rotineira; prisdbes onde vivem em celas coletivas, imundas e
fétidas, dezenas de presos, alguns seriamente enfermos, como tuberculoso,
hansenianos e aidéticos; prisdes onde quadrilhas controlam o trafico interno
da maconha e da cocaina e firmam suas proprias leis; prisdes onde vigora
um caédigo arbitrario de disciplina, om espancamentos frequentes; prises
onde os detentos promovem uma loteria sinistra, em que o preso sorteado é
morto, a pretexto de chamarem a atencdo para as suas reivindicagoes;
prisbes onde muitos aguardam julgamento durante anos, enquanto outros
séo mantidos por tempo superior ao da sentenca; prisdes onde por alegada
inexisténcia de local préprio para triagem, o0s recém-ingressos, que
deveriam submeter-se a uma observacdo cientifica, sédo trancafiados em
celas de castigo, ao lado de presos extremamente perigosos”.

E estabelecido por lei que o cumprimento da pena privativa de
liberdade se dara em trés regimes distintos, sendo eles o regime fechado,
semiaberto e aberto. Assim, respeitada a progresséo, cada um dos regimes deve ser
cumprido em seu respectivo estabelecimento penal, desde as penitenciarias, as

colénias agricolas até as casas de albergado, entre outros.
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As penitenciarias, tipicas do cumprimento da pena em regime fechado,
sdo os estabelecimentos penais com o maior contingente de populacéo carceréria e
Sao nessas 0s maiores problemas no que tangem a superlotacdo. A quantidade de
condenados que vivem na mesma cela é abundante, ndo sendo possivel, de
maneira alguma, atender ao disposto na legislacdo patria.

O artigo 88 da Lei de Execugcao Penal prevé algumas premissas

minimas referentes as condi¢cdes penitenciarias:

Art. 88. O condenado serda alojado em cela individual que contera
dormitério, aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracéo,
insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Em recente estudo realizado pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico, no ano de 2017, denominado de Sistema Prisional em NUumeros, revela que
a superlotacdo atinge 166,45% em média dos estabelecimentos prisionais
brasileiros. No Estado de Sédo Paulo, por exemplo, que detém o maior nimero de
vagas com 229.520 de capacidade prisional, esse numero atinge 168,28% dos
estabelecimentos, com uma ocupacdo de 386.238 presos, ficando acima da média
nacional.

Diante dos dados apresentados, nos parece utopia a realizagéo do que
a lei determina, desse modo, € contraditério um sistema que presa pela reabilitacdo
e ressocializacdo do individuo, coloca-lo em um ambiente sem as minimas
condicbes de qualidade de vida, ficando estes sujeitos a proliferacdo de doencas
dos mais diversos tipos, além do fato de ser extremamente dificil de assegurar a
ordem do estabelecimento que se encontra superlotado.

Com isso em mente, a aplicacdo da pena privativa de liberdade tende a
ser sempre ineficaz, haja vista a falta de interesse do Estado em investir e

proporcionar melhores condi¢cfes para o cumprimento da pena.

5.2 As Faccgdes Criminosas que Agem Dentro da Prisao

Se o0 sistema punitivo brasileiro ndo se presta a cumprir seu papel

ressocializador e o0 regresso a estes estabelecimentos é alto, essas instituicdes
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comecam a se tornar faculdades para o crime, onde 0s sujeitos passam a integrar
sistematicamente o quadro de grandes grupos criminosos.

O atual sistema penitenciario brasileiro ineficaz tornou-se um grande
problema de seguranca publica, uma vez que ao nao proporcionar as devidas
condi¢des aos condenados, estes se revoltam contra o sistema e se estruturam para
lutar contra as injusticas realizadas contra a populagdo carceraria, entretanto,
acabam desviando o seu fim quando percebem a auséncia do Estado dentro das
prisbes e culminam na prética de varios crimes.

O ja citado problema de superlotagcdo corrobora e muito para a
formacdo e recrutamento para essas facgdes, isto porque com o alto fluxo de
entrada de novos reclusos e a falta de perspectiva dentro e fora da prisdo, faz com
qgue diversos encarcerados se aliem a estas organizacdes, pois, dentro dos muros,
muitas vezes é questdo de sobrevivéncia fazer parte de alguma faccao, do contrario
ndo vivera por muito tempo dentro do presidio. Desse modo, as fac¢des executam
um pseudo trabalho social que o Estado deveria fazer, ou seja, frente as horriveis
condicbes proporcionadas dentro do sistema prisional, as faccdes propbem aos
individuos o minimo de seguranca e privilégios que ele terd ao se associar, em
contrapartida, esses sujeitos se subordinam aos mandamentos dos chefes dessas
faccOes, executando os mais diversos tipos de condutas dentro e fora da prisao.

Neste aspecto, leciona Carlos Amorim (2005, p. 379):

‘O bandido que consegue sobreviver dentro da cadeia — por qualidade
pessoal ou por associagdo — aprimora 0s seus métodos e sai ainda mais
preparado para desafiar o sistema. E ingrato, mas é preciso reconhecer: a
pena de prisdo ndo chega a ser um castigo temivel, porque atras das
grades impera uma norma de resisténcia ainda mais eficiente do que na
rua. Ndo é a toa que a principal lideranca do crime organizado esta ativa
nas prisdes”.

Sendo assim, a auséncia do Estado dentro dos presidios causa ao
individuo que inicia o cumprimento de sua pena, um sentimento de desamparo.
Neste diapasdo, convivendo com os altos indices de violéncia, estupros,
assassinados, sofridos por aqueles que nao fazem partes dessas facc¢des, 0 sujeito
se vé em uma situacdo complicada, sendo indispenséavel a sua filiagdo a alguma
faccdo, para que ele tenha o minimo de protecdo e uma vida melhor dentro da

penitenciaria.
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5.3 A Questdao da Reincidéncia e os Aspectos da Ressocializagdo nos
Estabelecimentos Penais Brasileiros

Entre os grandes fatores resultantes na ineficacia do sistema
penitenciério brasileiro, a reincidéncia é uma das causas que merece destaque, pois
apresenta-se com o0s mais altos indices do sistema penitenciario. Estima-se que
mais da metade dos ex-presidiarios voltam a delinquir, retornando ao carcere,
mostrando que a aplicacdo da pena privativa de liberdade, por si s6, hdo mostra
resultados efetivos. Este é um retrato das politicas adotadas pelo sistema
penitenciério brasileiro frente as condi¢cdes a que sdo submetidos os presos, sendo
potencializado com a marca de ex-presidiario que o sujeito enfrenta ao retornar para
0 convivio em sociedade.

Assis (2007, p. 56), leciona muito bem sobre este fato:

“Essa realidade é um reflexo direto do tratamento e das condi¢Bes a que o
condenado foi submentido no ambiente prisional durante o seu
encarceramento, aliadas ainda ao sentimento de rejeigdo e de indiferencgas
sob o qual ele é tratado pela sociedade e pelo préprio Estado ao readquirir
sua liberdade. O estigma de ex-detento e o total desamparo pelas
autoridades faz com que o egresso do sistema carcerario torne-se
marginalizado no meio social, 0 que acaba o levando de volta ao mundo do
crime por ndo ter melhores condigbes”.

Tendo que voltar a uma sociedade extremamente rejeitosa, 0
condenado ndo encontra as condi¢cdes e as chances para demonstrar sua mudanca
e 0 seu arrependimento em relacdo a sua conduta delituosa.

A ressocializa¢éo é um direito do condenado, devendo o Estado aplicar
todos 0s meios necessarios para que esse direito seja concretizado, pois trata-se de
guestdo de seguranca publica, sendo o Estado o detentor da responsabilidade de
zelar por esta.

Ressocializar um ex-encarcerado significa conceder a este novo
comeco, com objetivos e uma perspectiva de que sua honestidade prevalecera nas
suas relagdes sociais. Neste interim, nos ensina muito bem Marc Ancel (2007, p.
109):

“O condenado tem direito ao tratamento para sua ressocializacdo, devendo
0 regime penitencidrio preparar e assegurar a reinser¢cdo social do
delinquente. A sociedade tem obrigacdes para o homem para o qual foi
instituida, e um de seus deveres é ofertar-lhe possibilidades para sua auto-
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realizagdo, ainda mesmo em caso de queda ou erro”’. Este principio esta
previsto no art. 41 da Lei de Execucdo Penal (LEP), como tratamento
reeducativo”.

Com este claro objetivo, a Lei de Execucao Penal, em seus artigos 25
e 27, prescreve alguns meios assistenciais que o Estado deve prestar ao egresso:

Art. 25. A assisténcia ao egresso consiste:

| - na orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade;

Il - na concessdo, se necessario, de alojamento e alimentacdo, em
estabelecimento adequado, pelo prazo de 2 (dois) meses.

Paragrafo Gnico. O prazo estabelecido no inciso Il podera ser prorrogado
uma Unica vez, comprovado, por declaracdo do assistente social, o
empenho na obtencdo de emprego.

Art. 27. O servico de assisténcia social colaborara com o egresso para a
obtencao de trabalho.

No mesmo sentido, o artigo 10 da Lei de Execucdo Penal dispbe “A
assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime
e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”.

Entretanto, embora a vontade do legislador patrio na Lei de Execucéo
Penal tenha sido a melhor possivel, prevendo premissas materiais e sociais em prol
do preso, o Estado Brasileiro ndo proporciona as condigcdes minimas, sejam elas
estruturais ou sociais, para cumprir com estes objetivos, dificultando qualquer
possibilidade de ressocializacéo.

Sobre esse ponto, esclarece Rogério Greco (2011, p. 42):

‘O sistema é falho com relacdo aqueles que, depois de condenados,
procuram reintegrar-se a sociedade. Em muitas situagbes, aquele que
praticou a infracdo penal foi criado em um ambiente promiscuo, ou
extremamente miseravel, ndo conseguindo exercer seus direitos basicos de
cidadao, pois ndo teve acesso a moradia, a saude, a educagéo, ao lazer, a
cultura, a alimentacéo, enfim, aos direitos minimos, inerentes a todo ser
humano. Nesses casos, o sistema carcerario, como parte da Administragéo
Pudblica, deveria cumprir uma funcdo (res)socializadora, ou seja, iniciar o
condenado em atividades que lhe foram privadas extramuros, facilitando,
assim, o seu retorno a sociedade, ja agora minimamente habilitado”.

Desse modo, a consequente ressocializacdo do condenado apds o
cumprimento de sua pena, a luz da teoria eclética da pena, ndo se concretiza, pois
as medidas auxiliares a sua reintegracéo nao sao aplicadas pelo Estado, inexistindo

um suporte para a reinsercdo dos egressos a sociedade, deixando-os a mercé das
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condicdes pré-existentes a sua punicdo, fazendo com que estes, muitas vezes sem

alternativa, voltem a delinquir.

5.4 O Estado de Coisa Inconstitucional do Sistema Penitenciario Brasileiro

O Estado de Coisa Inconstitucional trata-se de uma técnica concebida
pela Corte Constitucional Colombiana, na decisdo de numero SU-559, no ano de
1997, que buscava combater as violacdes estruturais e sistémicas aos direitos
fundamentais decorrentes da inércia estatal. Baseava-se na conjunta atuacdo do
poder publico para elaborar novas praticas ou aprimorar as ja existentes. Um ano
depois, em 1998, foi decretado o Estado de Coisa Inconstitucional no ambito do
sistema prisional colombiano, por meio da Sentenca T-153.

Assim, diante de uma grave situacdo, a Corte Constitucional torna-se
legitima para interferir nas politicas publicas empreendidas, tal como no
direcionamento de certas medidas capazes de sanar o0 estado de
inconstitucionalidade.

De acordo com Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015):

“Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir
qguadro insuportavel de violacdo massiva de direitos fundamentais,
decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes
autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas
autoridades, de modo que apenas transformacdes estruturais da atuacao do
Poder Publico podem modificar a situagéo inconstitucional. Ante a gravidade
excepcional do quadro, a corte se afirma legitimada a interferir na
formulagdo e implementacdo de politicas publicas e em alocagBes de
recursos orcamentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias
para superacéo do estado de inconstitucionalidades”.

Para que seja reconhecida esta circunstancia, € necessaria a presenca
de alguns pressupostos, quais sejam: um cenario de violacdo generalizada que
atinge um enorme numero de pessoas; a prolongada inércia estatal seja no
cumprimento das medidas ja existentes ou na elaboragédo de novas solu¢des; que 0s
remédios institucionais sejam adotados ndo s6 por um Orgdo, mas sim, por todos
aqueles que ndo conseguem reconduzir ao status quo de constitucionalidade.

Diante disso, no ano de 2015 a discussédo chegou ao ambito brasileiro
através da ADPF n° 347, proposta pelo Partido Socialista e Liberdade objetivando

gue o Supremo Tribunal Federal declarasse o Estado de Coisa Inconstitucional do
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sistema penitenciario brasileiro com o fim de que a Corte Suprema determinasse as
medidas necessarias para solucionar as graves violagbes a preceitos
constitucionais.

Na inicial, foi narrado o grave problema de superlotacdo vivido pelo
sistema prisional patrio, bem como as calamitosas situa¢des insalubres que derivam
dessa condigdo, atentando contra os direitos basicos de todo cidaddo, como por
exemplo, o direito a saude, a alimentacdo, ao trabalho. Assim, fundamenta-se a
ADPF:

“‘Assevera que a superlotacdo e as condicdes degradantes do sistema
prisional configuram cenario fatico incompativel com a Constituicdo Federal,
presente ofensa de diversos preceitos fundamentais consideradas a
dignidade da pessoa humana, vedacdo de tortura e de tratamento
desumano, o direito de acesso a Justica e os direitos sociais a saude,
educacéo, trabalho e seguranca dos presos. Sustenta que o quadro resulta
de uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos os de natureza
normativa, administrativa e judicial. Consoante assevera, 0s 0rgaos
administrativos olvidam preceitos constitucionais e legais ao ndo criarem o
namero de vagas prisionais suficiente ao tamanho da populagéo carceraria,
de modo a viabilizar condi¢cdes adequadas ao encarceramento, a seguranga
fisica dos presos, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao trabalho, a
assisténcia social, ao acesso a jurisdicdo. A Unido estaria contingenciando
recursos do Fundo Penitenciario — FUNPEN, deixando de repassa-los aos
Estados, apesar de encontrarem-se disponiveis e serem necessarios a
melhoria do quadro. O Poder Judiciario, conforme aduz, ndo observa os
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengédo
Interamericana de Direitos Humanos, nos quais € previsto o direito a
audiéncia de custodia. Alega que o procedimento poderia reduzir a
superlotagdo prisional. Sustenta a sistematica auséncia de imposi¢do, sem
a devida motivacdo, de medidas cautelares alternativas a prisdo, assim
como a definicho e execucdo da pena sem serem consideradas as
condi¢cdes degradantes das penitenciarias brasileiras. O Poder Legislativo
estaria, influenciado pela midia e pela opinido publica, estabelecendo
politicas criminais insensiveis ao cenario carcerario, contribuindo para a
superlotacdo dos presidios e para a falta de seguranca na sociedade. Faz
referéncia a produgdo de “legislagdo simbdlica”, expressdo de populismo
penal”.

Um dos grandes argumentos trazidos nesta ADPF refere-se a pouca
aplicabilidade do artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal, que versa sobre as
medidas diversas da prisdo, para que somente se utilizada da prisdo preventiva nos
casos mais graves, haja vista o enorme contingente de presos provisérios
aguardando julgamento.

Outro ponto importante diz respeito a audiéncia de custodia, visto que a
época, esse procedimento era pouco difundido nacionalmente, desrespeitando o

Pacto de Sao José da Costa Rica, assinado pelo Brasil em 1992.
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O Relator desta acdo foi o eminente Ministro Marco Aurélio que,
levando os pedidos liminares para decisdo em plenério, confirmou a situagdo de
grave violacdo aos direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal
Brasileira, sendo este um dos grandes empecilhos para a ressocializacao idealizada
pela pena. Em seu entendimento, deveria ser reconhecido o estado de coisa
inconstitucional e a consequente responsabilizagdo dos poderes executivo,
legislativo e judiciario.

Apesar de haver consenso entre os Ministros no tocante ao estado de
coisa inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, houve deferimento parcial
das liminares pleiteadas para: que os Juizes e Tribunais realizem as audiéncias de
custodia conforme o disposto no Pacto de Sdo José da Costa Rica; que sejam
liberados os valores acumulados no Fundo Penitenciarios Nacionais a fim de
atender a sua finalidade; e por fim, foi determinado que a Unido e os Estados
enviassem ao Supremo Tribunal Federal informacdes sobre a situagdo do sistema
prisional, para viabilizar o julgamento do mérito.

Até a realizacdo do presente trabalho, ndo houve a realizacdo do

julgamento de mérito da ADPF n° 347.

5.5 Alternativas Possiveis ao Problema do Céarcere no Brasil

Apos explanarmos alguns dos principais motivos no tocante a ineficacia
do sistema penitenciario e da problematica da pena de prisdo no Brasil,
debateremos algumas solu¢des que podem atenuar os problemas enfrentados por
este sistema.

No que tange as mudancas para O sistema penitenciario, Cezar

Roberto Bittencourt (2011, p. 162-164) parte de duas premissas, sendo a primeira:

“Considera-se que ambiente carcerario, em razdo de sua antitese com a
comunidade livre, converte-se em meio artificial, antinatural, que néo
permite realiza nenhum trabalho reabilitador sobre o recluso. [...] Seguindo
raciocinio como esse, chega-se a posturas tao radicais como a de Stanley
Cohen, que considera que € tdo grande a ineficacia da prisdo que nao vale
a pena sua reforma, pois manterda sempre seus paradoxos e suas
contradic6es fundamentais. Por isso, Cohen chega ao extremo de sugerir
gue a verdadeira solucdo ao problema da prisdo é a sua extingdo pura e
simples”.

E a segunda:



53

“Sobre outro ponto de vista, menos radical, porém igualmente importante,
insiste-se que na maior parte das prisées do mundo as condigBes materiais
e humanas tornam inalcancavel o objetivo reabilitador. [...] Sob essa
perspectiva, menos radical que a mencionada, fala-se da crise na priséo,
mas ndo como algo derivado estritamente de sua esséncia, mas como
resultado da deficiente atencdo que a sociedade e, principalmente, os
governantes tém dispensado ao problema penitenciario, o que nos leva a
exigir uma série de reformas, mais ou menos radicais, que permitam
converter a pena privativa de liberdade em meio efetivamente reabilitador”.

Nota-se que a primeira premissa € extremamente radical, tendo em
vista que acredita que a prisdo nunca atingird o seu fim primordial de reabilitacéo,
sugerindo a completa extingdo. J4 a segunda premissa detém carater moderado e
efetiva a busca por uma mudanca. No cenario brasileiro, nos parece que essa
mudanca ndo deve ser necessariamente legislativa, mais sim estrutural e ideoldgica
da sociedade.

Discutisse entdo, a privatizacdo dos estabelecimentos penais para
esquivar-se da ineficiéncia estatal, para que através da iniciativa privada, todos os
direitos e garantias fundamentais do preso sejam respeitados e a participacao

efetiva da comunidade no processo de execuc¢ao penal.

5.5.1 Privatizagcéo

As primeiras ideias sobre a privatizacdo do sistema prisional
comecaram no século XVIIl, com Jeremy Bentham, em um de seus projetos
denominados de pandptico, onde presava-se a total vigilancia e o bom trato com os
presos. O administrador poderia obter lucros, desde que celebrasse um contrato
escrito para que a iniciativa privada assumisse a prisdo, tornando-a
preferencialmente, uma fabrica.

Em meados do século XIX, a privatizacdo foi adotada por alguns
estados norte-americanos como, por exemplo, as prisées de Auburn e Sing-Sing,
influenciados pela ascensao das ideias liberais, que defendem a diminuigcdo do
intervencionismo estatal.

Conforme expde Luiz Flavio Gomes (2007):

“Desde 1980, especialmente nos E.U.A., o sistema penal vem produzindo o
sub-produto da superpovoacéo dos presidios. Tudo comegou como fruto da
politica econdmica neoliberal de Reagan (que contou, nessa iniciativa, com
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a co-autoria de Tatcher). Cabe considerar que desde essa época,
paralelamente, vem se difundindo o fenémeno da privatizagdo dos
presidios, que deu origem a uma das mais destacadas facetas da "industria"
das prisdes”.

Diante da faléncia do sistema carcerario, cendrio em que a prisdo deixa
de atender a sua finalidade e a incapacidade do Estado de gerir o sistema prisional,
a iniciativa privada surge como uma alternativa para enfrentar os problemas da
gestao publica.

Aqueles que séo favoraveis a privatizacéo, discorrem que o Estado nao
tem condi¢cbes para gerir ou para construir novos presidios, desse modo, serdo
alcancadas diversas vantagens com a transferéncia da gestdo para a iniciativa
privada, pois o Estado enxugaria alguns gastos com o setor penitenciario, haja vista
a perspectiva de uma boa gestdo com o dinheiro repassado, podendo utilizar esses
recursos em outros setores e a finalidade da pena pode ser atingida, pois acarretaria
no melhoramento das condicbes vida do encarcerado, bem como na sua
consequente readaptacéo social.

Discorrem ainda que nao ha impedimento legal para esta transferéncia.

Nas palavras de Mirabete, apud Carvalho (2014, p. 112) inexiste:

“Impedimento para empresas privadas venham a gerir estabelecimentos
penitenciarios no tocante a execucdo material da pena, excetuando-se as
atividades jurisdicionais e administrativo-judiciarias. Para tanto, lei federal
ou estadual poderd dispor acerca dessa transferéncia da responsabilidade
(da execucdo material da pena) para iniciativa privada, quer mediante
concessao, permissdo, delegagao ou mesmo privatizagao”.

Do mesmo modo, pautam o entendimento no exposto no artigo 4° da
Lei de Execucado Penal, que dispde: “O Estado devera recorrer a cooperacao da
comunidade nas atividades de execucdo da pena e da medida de seguranca”.

Embora de maneira lenta e timida, o Brasil adotou a ideia privatizadora
em alguns presidios, como por exemplo, no caso de Guarapuava no Estado do
Parana e em Carini no Estado do Ceara.

Em Guarapuava, funciona um sistema misto, com a iniciativa privada
prestando alguns servicos, como o de hotelaria. Esta prisdo foi construida nos
moldes industriais, funcionando uma fabrica de moveis em seu interior que emprega

a maioria dos detentos.
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A penitenciaria de Carini no Ceara, funciona nos mesmos moldes de
Guarapuava, empregando os detentos em uma fabrica de bolas no interior da prisédo.

Os argumentos contrarios a privatizacdo dissertam que a execucao
penal faz parte da Jurisdicdo estatal, devendo o0s encarcerados obedecer ao
disposto na Lei de Execucdo Penal no que tange os seus direitos e deveres,
portanto, com fulcro na Constituicdo Federal, o Estado ndo poderia transferir a um
terceiro a aplicacdo de sua jurisdicdo. Do mesmo modo, asseveram que a
privatizacdo os presidios acarretardo em atividade empresarial e o preso deixaria de
ser sujeito de direitos e passaria a ser tratado como objeto, que devera gerar lucros
para o empresariado.

Neste sentido, Vidal (1993, p. 58)

“E, pois, nas sociedades organizadas, o Estado detentor de todo o poder de
interpretar lei e exigir o cumprimento de suas sentencas; ndo apenas exigir,
mas fazer cumprir as suas sentencas. Temos, pois, que 0 pensamento
politico que fundamenta por assim dizer toda a teoria do liberalismo
assenta-se num tripé: limitagédo da liberdade natural, constituicdo do estado
regular e reconhecimento de poder, autoridade e forgca a este estado. A
forca, em diferentes graus, € sempre monopdlio do Estado, pois em favor
dele houve a rendncia originaria”.

Sob a 6tica empresarial, Vidal (1993, p. 60-61) leciona:

“‘Quando a atividade empresarial se assenhora de toda ou parcela da
execucdo da pena, evidentemente objetiva o lucro. O preso deixa, pois de
ser sujeito — agente social (em recuperagdo) e torna-se objeto da empresa.
J& aqui evidencia-se a distancia que ha entre a participagdo da comunidade
e a gestdo empresarial dos presidios. Sdo conceitos tdo distintos que o
elemento sujeito da primeira torna-se objeto na segunda. Nada h4, pois de
comum entre as duas espécies de intervengdo analisadas, de modo que
uma néo justifica a outra. Eis mais uma falacia privatista. Na medida em que
0 preso, no sistema privatista, deixa de ser sujeito em processo de
ressocializacdo e torna-se objeto da empresa, resta privado de qualquer
dignidade”.

Conforme apresentado, a doutrina diverge sobre a privatizagcdo do
sistema penitenciario, entretanto, frente a faléncia do Estado em cumprir a sua
funcdo durante a execugéo penal, nos parece que a privatizagdo surge como uma
alternativa para solucionar e superar este grave problema. Porém, ante todas as
divergéncias, este tema deve ser amplamente debatido, tanto em seu aspecto

juridico, como moral.
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5.5.2 APAC - Associacgéao de protecao e assisténcia ao condenado

Vislumbrada toda a caréncia estrutural que sofre o0 sistema
penitenciario brasileiro, € importante exaltarmos a participacdo da comunidade neste
processo. Desse modo, ganha destaque a APAC — Associacdo de Protecédo e
Assisténcia ao Condenado que € uma Entidade civil sem fins lucrativos que se
propde a contribuir com a ressocializacdo e reintegracdo do sujeito apenado a
sociedade, promover a justica, dessa feita, se faz como um 6rgao auxiliar da justica
na execugao penal.

A APAC surgiu em 1972, na cidade de S&o José do Rio Preto, no
Estado de Sao Paulo, idealizada por um jornalista e advogado chamado Mario
Ottoboni, onde um grupo de pessoas se reunia para transformar as durezas vividas
dentro do sistema prisional através da evangelizagdo e apoio moral aos presos.
Inicialmente, tratava-se de um grupo de amigos cristdos, denominados de “Amando
o proximo, Amaras a Cristo”, porém, devido a todas as dificuldades enfrentadas por
este grupo para prestar a assisténcias aos presidiarios, o grupo decidiu que somente
uma entidade organizada seria capaz de enfrentar as dificuldades do dia-a-dia,
assim, foi instituida a APAC - Associacdo de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados.

O primeiro local de atuacdo dessa associacdo foi no Presidio de
Humaita, no Estado de Sdo Paulo, entretanto, este método ja foi ampliado para
outras regides do pais, inclusive, para o exterior, haja vista que a APAC é filiada a
PFI — Prison Fellowship International'®, organizacdo consultora da ONU nas
matérias penitenciarias.

O trabalho, a religido, a voluntariedade do recuperando, a assisténcia
juridica, a saude e a valorizacao da familia, sdo alguns dos elementos fundamentais
utilizados pela APAC para atingir o seu objetivo, tendo como filosofia institucional
“Matar o criminoso e salvar o homem."

O principal exemplo de aplicacdo do método apaqueano se da no
Presidio de Itauna, no Estado de Minas Gerais. Tem-se instalado em um prédio

proprio, sendo o Unico estabelecimento que proporciona o cumprimento dos trés

10 Prison Fellowship International € uma organizagdo ndo governamental internacional de ajuda
humanitaria cristd evangélica ndo-denominacional, que oferece grupos de estudos biblicos em priséo,
programas de patrocinio de criancas para filhos de prisioneiros e programas de reabilitacéo.
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regimes penais, ndo havendo a presenca de agentes penitenciarios ou de policiais.
Os proprios reeducandos, através dos representantes de cela, sdo o0s
corresponsaveis pela fiscalizacdo e manutencéo do prédio.

Dentro do estabelecimento, o condenado é chamado pelo nome e
sobrenome, retirando de si a estigma do apelido muitas vezes derivado da sua vida
criminosa.

No que tange a sua estrutura, Ana Luisa Silva Falcdo e Marcus

Vinicius Gongalves da Cruz (2015, p.15) dizem:

“..} ampla construgdo e abriga, separadamente, 0s trés regimes de
condenagcdo. H&4 uma area administrativa, dois auditérios, refeitdrios
separados para cada regime e espaco de lazer nos regimes semiaberto e
aberto. A Associacdo conta ainda com cantinas localizadas dentro da
estrutura de cada regime, onde sao vendidos alguns produtos aos proprios
presos. A gestdo deste comercio é feita pelos reeducandos do regime e o
lucro obtido reverte para APAC, indo para tesouraria da Unidade”.

Cumprindo o regime fechado, o reeducando se submete a uma maior
restricdo, porém, executa atividades laborterapicas. No regime semiaberto, realiza
cursos profissionalizantes para a mado de obra qualificada disponiveis dentro do
Centro de Reintegracdo. No regime aberto, o reeducando pde em pratica tudo aquilo
vivenciado durante os outros regimes e lhe é permitido trabalhar fora dos muros do
Centro de Reintegracao através da prestacao de servicos a comunidade, reabitando-
0 a convivéncia social.

Segundo seu proprio site, para a implantacdo de uma APAC séo

necessarios seguir 18 passos?!?:

1) Realizacéo de audiéncia publica na comarca;

2) Criacdo juridica da APAC;

3) Visita dessa comisséo a uma APAC em funcionamento mais proxima.

4) Realizagdo de Semindrio de Estudos sobre o Método APAC para a
comunidade;

5) Organizacgéo de equipe de voluntérios;

6) Instalagéo fisica da APAC, constru¢do do Centro de Reintegracdo Social
(CRS);

7) Formacéo de parcerias;

8) Realizagdo do Curso de Formacgdo de Voluntarios (longa duragdo - 4
meses);

9) Estagio de recuperandos;

10) Estégio para funcionérios em outras APACs consolidadas;

11) Celebracéo de convénio de custeio com o Estado;

12) Inauguracado do CRS e transferéncia dos recuperandos;

11 http://www.fbac.org.br/index.php/pt/apac-passo-a-passo
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13) Constituicdo do Conselho de Sinceridade e Solidariedade (CSS),
formado por recuperandos;

14) Realizacdo do Curso de Conhecimento sobre o Método APAC e
Jornadas de Libertacdo com Cristo;

15) Desenvolvimento periodico de aulas de valorizagcdo humana, de
espiritualidade, de prevencdo as drogas, bem como reunides de celas
coordenadas por voluntarios;

16) Participacdo de eventos anuais promovidos em conjunto pelo Programa
Novos Rumos do TIMG e FBAC, visando formar multiplicadores;

17) Estabelecer comunicagdo permanente com a FBAC e coordenagéo do
Programa Novos Rumos do TIMG;

18) Realizagdo de novas audiéncias publicas, seminarios ou cursos de
formacgéo de voluntarios;

As APACs arrecadam verba com a propria venda do que é produzido
pelos reeducandos dentro do Centro de Integracdo'?, contudo, possuem parcerias
com o Governo estadual e municipal para o custeio e repasse de verbas, bem como
o auxilio material das secretarias de saude na prestacdo do servico basico aos
reeducandos.

Assim, percebe-se que € plenamente possivel a efetiva participacao da
comunidade no curso da execucado penal, conforme traz o artigo 4 da Lei de
Execucédo Penal. Estruturadas, com diretrizes solidas e boa-fé, as APACs fazem um
excelente trabalho voluntario em busca da ressocializacdo do condenado. Visam
retirar os estigmas adquiridos pelo criminoso durante a vida delituosa para que ele
possa ser reintegrado a sociedade. Sem duavidas, este tipo de trabalho deve ser
fomentado pelo Poder Publico por demonstrar ser efetivo na busca pelas finalisticas

da pena.

12 http://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/80335-artesanato-de-detentos-do-sistema-apac-chama-a-
atencao-no-forum-de-sao-luis
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6 CONCLUSAO

Por tudo exposto no presente trabalho, verifica-se que ao longo da
historia sempre houve uma variedade e diferentes conceitos para 0s
estabelecimentos penais, sendo aplicadas as diversas formas de cumprimento da
pena. O regime de modelo pensilvanico, conhecido como o regime celular, que
aplicava a recluséo total aos reclusos, sofreu diversas criticas por nao possibilitar a
ressocializacdo do condenado, que enclausurado, sofria de diversos transtornos
psiquicos. Assim, surgiu o sistema auburniano, que prezou ser menos rigoroso que
0 pensilvanico, possibilitando aos condenados exercer algum tipo de trabalho desde
gue respeitada a lei do siléncio, entretanto, o sistema mais difundido foi o sistema
progressivo, comumente aplicado através dos vales, inclusive este € o modelo que
mais se aproxima do adotado pelo Brasil.

Por conseguinte, se tem o progresso conjunto da legislacdo e da
aplicacao da pena, que, com o passar do tempo, foram sendo afastadas as penas
cruéis, progredindo para uma pena com carater mais humanitario. E importante
observar que, independentemente do grau de instrucdo do homem, este sempre tera
seu comportamento controlado pelo Estado através do seu direito de punir, tendo
em vista que é necessario o medo da pena para haver o controle dos delitos.

Por isso, a legalidade, individualidade, humanidade, dentre outros, se
fazem de grande valia como principios balizadores para a aplicacdo da pena,
impedindo o livre arbitrio do Estado no seu jus puniendi e garantindo a seguranca
juridica do cidadao.

Cumpre destacar que, mesmo com toda a alteracdo e tentativa de
evolucdo do sistema penitenciario, vemos que ainda hoje este carece de estrutura e
nao fornece as condi¢cbes adequadas para o cumprimento da pena.

Os problemas carcerarios se multiplicaram durante o decorrer dos
anos, situacdo em que ndo sdo preservados os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal e na Lei de Execucgao Penal. As condi¢bes insalubres, falta de
higiene, superlotacéo estdo presentes na maioria dos presidios brasileiros.

Consequentemente, a aplicacdo da pena privativa de liberdade se faz
indcua, pois submete o condenado a cumpri-la em condi¢bes desagradaveis, com
altos indices de violéncia, desse modo, o ideal ressocializador e reintegrador da

pena fica distante.
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E de se perceber que o Estado ndo é capaz, aparentemente, de gerir
toda a massa carceréria, seja por questdes econdémicas ou administrativas. Frente a
iSso, aparecem em nossas vistas alternativas para suprir a presenca material do
Estado dentro do presidio.

A privatizacdo, tema debatido neste trabalho, por se dar como uma
saida estatal para enfrentar todos os problemas atuais frente que a iniciativa privada
sempre se mostrou mais eficiente que o Estado na administracdo em geral.
Entretanto, ha quem diga que estéa transferéncia pode ser inconstitucional, haja vista
que a jurisdicdo da execuc¢do penal estd nas maos do estado, sendo intransferivel
nos termos da Constituicdo Federal. Muito embora h4 quem assim argumente, a
privatizacdo vem ocorrendo de maneira sutil no Brasil e ja foi adotada em alguns
estabelecimentos penais.

Outra possibilidade é o Estado fomentar a participacdo da comunidade
na execucdo penal. Como explanado neste trabalho, as Associa¢cfdes de protecao e
Assisténcia aos Condenados fazem um excelente trabalho humanizador durante o
processo de cumprimento da pena, fornecendo as condi¢cdes minimas e adequadas
para que condenado possa, ao longo de sua pena, refletir e se reeducar para o
retorno a sociedade.

Assim, conclui-se que diante de todas as mazelas enfrentadas pelo
sistema penitenciario brasileiro, podemos encontrar saidas reais para atingirmos as
finalisticas da pena privativa de liberdade, de modo que o condenado tenha os seus
direitos e garantias respeitados durante a execugdo da pena e, consequentemente,
possa reintegrar-se a sociedade sem retornar a vida delituosa.
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