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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade analisar o respeito aos direitos
fundamentais do preso como instrumento para uma efetiva ressocializagdo do
condenado assim como estudar o cenario atual dos estabelecimentos prisionais e a
razao da dificuldade para alcancar tal fim. Para tanto, é necessario que
primeiramente se faga uma abordagem a respeito dos direitos fundamentais, seu
conceito, fundamentos, caracteristicas e eficacia. Posteriormente, sera analisada a
finalidade da pena para o Estado, passando por todo caminho histérico por ela
percorrida até chegar na concepc¢ao de finalidade que se utilizada nos dias de hoje.
Logo depois, se analisara a pena privativa de liberdade, o que hoje € o tipo de
cumprimento de pena mais utilizado e importante do direito brasileiro, abordando
toda a sua evolucédo sistémica até o sistema atual de cumprimento de pena privativa
de liberdade, que tem como objetivo a ressocializagdo do condenado. E abordado
ainda toda a importancia dos estabelecimentos penais para que essa
ressocializacdo aconteca de forma efetiva e permanente, analisando ndo sé os
métodos utilizados dentro de cada estabelecimento penitenciario como também a
influéncia de sua estrutura para alcancgar a ressocializagdo. Por fim, sera estudado,
através de dados oficiais, o atual cenario dos estabelecimentos penais e as
violagdes ocorridas dos direitos fundamentais do preso e sua dignidade, assim como
o impacto causado a estes individuos.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Dignidade da Pessoa Humana; Finalidade
da Pena; Pena privativa de liberdade; Estabelecimento Penal; Ressocializagao;
Violacéo aos Direitos Fundamentais.
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1 INTRODUGAO

A presente monografia tem como objetivo analisar como o respeito aos direitos
fundamentais e a dignidade do preso podem servir como instrumento para o alcance

da ressocializacao destes.

Como se sabe, o problema da criminalidade no pais € um problema crénico, e vem
crescendo de maneira assustadora. Sair a rua virou motivo de temor entre os
cidadaos e o poder publico se encontra cada vez mais perdido no combate a

criminalidade.

Buscam-se novos meios de combate a criminalidade pois os meios atuais de
combate a criminalidade parecem nao surtir efeito, a medida que, diariamente, os

indices de violéncia so6 pioram.

E necessario que se faca uma analise profunda dos motivos que se escondem por
tras desse fracasso, principalmente do sistema prisional brasileiro. Sera que os
meios adotados para o combate a pratica de crimes sao realmente deficitarios, ou o
poder publico, juntamente com o apoio da sociedade n&o o exercem de forma

correta ou ndo fazem questao de exerce-los desta forma?

Diariamente diversos direitos fundamentais sao violados, tanto pelo poder publico
quanto nas relagcbes privadas, entre particulares. Se isso ocorre com tanta

frequéncia, no sistema penitenciario o desrespeito a esses direitos ja virou regra.

Em uma sociedade onde a pena tem o objetivo de ressocializar o individuo preso
para posterior ingresso na sociedade, o desrespeito aos direitos fundamentais
desses individuos é a sentenga de morte deste sistema. E inimaginavel que um
individuo, apds ser preso e ter grande parte de seus direitos fundamentais

esquecidos, consiga voltar a conviver em sociedade de maneira correta e pacifica.

Entretanto, a culpa nao recai apenas no governo e autoridades competentes. Nos
rarissimos casos em que um individuo tem, de fato, todas as etapas de sua
ressocializacdo alcancada, ao voltar a sociedade, encontra diversos obstaculos a
serem superados para retomar a sua vida, em liberdade, de maneira digna. A
dificuldade de encontrar oportunidade de trabalho e o preconceito sofrido, muitas

vezes o forgam a voltar a delinquir para que ele e sua familia consigam sobreviver.
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Outrossim, ndo se deve também eximir o individuo de sua culpa, muito pelo
contrario, ele possui a maior parte da culpa. Todo individuo € livre para fazer suas
proprias escolhas e deve arcar com as consequéncias dessas. Portanto, no
momento em que um individuo resolve alterar o estado pacifico de uma sociedade,
através de um fato repudiado por ela através da tipificacdo pelo direito penal, que
tem como objetivo proteger os bens juridicos mais relevantes para a sociedade,

surge para o Estado o direito de punir.

E nesse contexto que o presente trabalho comeca estudando os direitos
fundamentais, suas caracteristicas, conceitos e fundamentos. Sao direitos inerentes
a todos os individuos, sem os quais ndo ha em que se falar de dignidade da pessoa

humana.

Posteriormente, a presente monografia abordara n&o so a finalidade atual da pena e
suas caracteristicas, mas também ira analisar todo o caminho histérico e as teorias
que surgiram a respeito da sua finalidade, desde as penas corporais, embasadas na
finalidade de mera retribuicdo do mal causado, até os dias atuais, onde ndo ha mais
espaco para determinadas barbaries e a pena além de punir o individuo pelo delito

praticado buscar prevenir o cometimento de novos delitos.

O quarto capitulo por sua vez ira abordar especificamente a pena privativa de
liberdade, uma vez que é nesse tipo de pena que se trabalha fortemente com a
ressocializagdo do individuo. Entretanto, até chegar a ideia de pena privativa de
liberdade que se tem hoje, muitos sistemas foram testados e consequentemente

reprovados, devido ao fato de ndo proporcionar a ressocializagao do preso.

Como é sabido, a pena privativa de liberdade é a sangdo mais gravosa no direito
penal brasileiro, porém a sua aplicagcdo vem sendo banalizada indevidamente, uma
vez que como o direito penal € a ultima ratio, a pena privativa de liberdade deveria

seguir o mesmo entendimento.

Sera verificado ao longo deste trabalho a importancia dos estabelecimentos
prisionais para uma efetiva ressocializagdo do individuo, como uma estrutura
adequada desses estabelecimentos auxiliam na efetivacdo dos direitos

fundamentais do preso e consequentemente na sua ressocializacao.

Por fim, no ultimo capitulo, serdo analisados diversos numeros e estatisticas a

respeito da violagdo dos direitos fundamentais e da dignidade do preso. Esses
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dados expdem, com clareza, a faléncia do sistema prisional atual e as condicbes

que a maiorias dos presos vivem hoje em dia.

Desta forma, o objetivo final do presente trabalho € mostrar que o sistema prisional
brasileiro esta falido, que € de extrema urgéncia uma reforma do sistema prisional
brasileiro, tanto em estrutura como em politica prisional, pois, caso tenhamos
estabelecimentos adequados, aliado com o devido respeito ao que prevé a
Constituicao Federal brasileira, especialmente em seu artigo 5, € possivel alcangar
uma efetiva ressocializacdo do apenado e consequentemente a diminuicdo da
criminalidade.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 tratou dos direitos e garantias fundamentais em
diversos capitulos. Esses direitos foram organizados em direitos e garantias
individuais (Capitulo 1), direitos sociais (Capitulo Il), direitos de nacionalidade
(Capitulo 111), direitos politicos (Capitulo IV) e direitos que se referem a participagéao

em partidos politicos, bem como a sua existéncia e organizagéo (Capitulo V).

Alexandre de Moraes' faz um breve relato acerca dessa divisdo trazida pela
Constituicao de 1988:

Direitos individuais e coletivos — correspondem aos direitos diretamente
ligados ao conceito de pessoa humana e de sua propria personalidade,
como, por exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a
Constituicdo de 1988 os prevé no art. 5°[...];

Direitos sociais — caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de
observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condigGes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizagdo da igualdade social, que configura um dos fundamentos de
nosso Estado Democratico, conforme preleciona o art. 1°, IV. A Constituicao
Federal consagra os direitos sociais a partir do art. 6°;

Direitos de nacionalidade — nacionalidade é o vinculo juridico politico que
liga um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste individuo
um componente do povo, da dimensao pessoal deste Estado, capacitando-o
a exigir sua protegao e sujeitando-o ao cumprimento de deveres impostos;

Direitos politicos — conjunto de regras que disciplina as formas de atuagéo
da soberania popular. Sao direitos publicos subjetivos que investem o
individuo no status activae civitatis, permitindo-lhe o exercicio concreto da
liberdade de participagdo nos negdcios politicos do Estado, de maneira a
conferir os atributos da cidadania. Tais normas constituem um
desdobramento do principio democratico inscrito no art. 1°, paragrafo unico,
da Constituicdo Federal [...]. A Constituicdo regulamenta os direitos politicos
no art. 14;

Direitos relacionados a existéncia, organizacéo e participagdo em partidos
politicos — a Constituicao Federal regulamentou os partidos politicos como
instrumentos necessarios e importantes para preservacao do Estado
Democratico de Direito, assegurando-lhes autonomia e plena liberdade de
atuagao, para concretizar o sistema representativo.

2.1 CONCEITO

TMORAES, Alexandre. Direito constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 60.
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Primeiramente, antes de conceituar o que seria direitos fundamentais, &
imprescindivel uma definicdo terminolégica adequada, ja que na doutrina encontram-
se diversos termos distintos. Alguns autores utilizam nomes como “direitos
humanos”, “direitos humanos fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos dos
cidadaos”, “direitos da pessoa humana”, “direitos do Homem?”, entre outros. Porém, é
preciso sedimentar uma terminologia adequada por se tratar de uma questéo

essencial.?

No direito interno, considera-se que a nomenclatura mais adequada seria “direitos
fundamentais”, isso porque a constituicao federal, em seu Titulo Il, utiliza-se dessa

terminologia. As outras nomenclaturas s&o inadequadas por diversos motivos?.

O termo “liberdades publica” € um termo um quanto tanto restrito, uma vez que se
refere apenas aos direitos de primeira geragédo, enquanto que os termos “direitos do
homem” e “direitos da pessoa humana” sao excessivamente genéricos e indefinidos.

Por sua vez, “direitos humanos” adequa-se mais ao ambito internacional.

Pode-se definir, portanto, que direitos humanos sao atribuidos a humanidade em
geral através de tratados internacionais. Ja os direitos fundamentais sdo aqueles
que se encontram positivados em um determinado ordenamento juridico, como por
exemplo a Constituicdo Federa de 1988. Inclusive, esta € a ideia que se extrai da
Constituicao Brasileira quando esta, ao tratar de assuntos internos, se refere a
“direitos e garantias fundamentais”, ao passo que, ao tratar sobre tratados

internacionais, se refere a “direitos humanos”.

Desta forma, ao se definir a terminologia adequada, pode-se definir direitos

fundamentais. Nas palavras de Dirley da Cunha Jr#:

(...) os direitos fundamentais sdo todas aquelas posigdes juridicas
favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o principio da
dignidade da pessoa humana, que se encontram reconhecidas no texto da
constituicdo formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteudo e
importancia, sao admitidas equiparadas, pela préopria constituicdo, aos
direitos que esta formalmente reconhece, embora dela ndo fagam parte.

Ja, segundo George Marmelstein®, os direitos fundamentais seriam normas juridicas

ligadas tanto a ideia de dignidade da pessoa humana quanto a ideia de limitagdo do

2 Cf. TAVARES, Andre Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
3 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 448
4 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 454.
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poder, positivadas na Constituicdo de determinado Estado Democratico de Direito e
que, devido a sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o

ordenamento juridico.

2.2 FUNDAMENTOS FILOSOFICO-JURIDICOS

Para o estudo dos direitos fundamentais, faz-se imprescindivel abordar quais os
seus fundamentos, quais principios juridicos basicos que justificam os direitos
fundamentais. Nesta linha, podemos citar dois principios basilares dos direitos

fundamentais: a dignidade da pessoa humana e o estado de direito.

2.2.1 Dignidade da Pessoa Humana

Por ser um principio aberto, torna-se dificil de se conceituar. A grosso modo, pode-
se dizer que o principio da dignidade da pessoa humana reconhece a todos seres
humanos, pelo simples fato de serem humanos, direitos basicos, um minimo de
direitos que todos os individuos devem possuir para uma vida digna. Contudo, o
professor Ingo Sarlet conceitua com maestria, afirmando que dignidade da pessoa

humana é:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigbes
existéncias minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos.®

Embora ndo seja unanimidade, a doutrina majoritaria defende que os direitos
fundamentais nascem da dignidade da pessoa humana. Essa é a posi¢ado da maioria
da doutrina brasileira, € o caso de Ingo Wolfgang Sarlet, Dirley da Cunha Jr’, entre
outros).

5 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 17.
6 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

7 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2015.
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2.2.2 Estado de Direito

Em sintese, Estado de Direito pode ser entendido como limitacdo aos poderes do
estado, em oposicao ao Estado Absoluto, onde os poderes do Estado eram

ilimitados.

De acordo com José Afonso da Silva: “A concepcéao liberal do Estado de Direito

servira de apoio aos direitos do homem, convertendo suditos em cidad3os livres”.®

Ainda, segundo José Afonso da Silva, o conceito classico de Estado de Direito
possui trés caracteristicas: submissao (dos governantes e dos cidaddos) ao império
da lei (0 que hoje em dia se fala em submissdo a Constituicdo); separagédo de
poderes e garantia dos direitos fundamentais.®

2.3 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tradicionalmente, os direitos fundamentais sdo divididos em dimensbdes, o que
busca transmitir uma ideia de que eles n&o surgiram ao mesmo tempo e que, apesar
do surgimento em diferentes “épocas”, os “novos” direitos n&do substituiram os
antigos, mas se incorporaram. Eles foram frutos de uma evolugdo social, de

conquistas progressivas da humanidade.

Ha aqueles que pensam que os direitos fundamentais sdo valores imutaveis e
eternos. Entretanto, na verdade, esses valores sdo bastante dinamicos, ja que
acompanham a evolugao da propria sociedade. Logo, é natural que o conteudo ético

dos direitos fundamentais sofra alteragdes com o passar do tempo.'°

A doutrina majoritaria reconhece a existéncia de 3 dimensdes de direitos.

2.3.1 Direitos de Primeira Dimensao

8 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 113.

9 Op. Cit., p. 113.

10 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 8 Ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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Os direitos fundamentais de primeira dimensdo remetem historicamente a transicao
de um Estado autoritario para um Estado de direito, onde ocorre uma limitagédo do
poder estatal, conferindo maior liberdade aos cidadéaos.

Desta forma, os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo direitos que
buscam restringir a agdo do Estado sobre o individuo, impedindo que este interfira

de forma abusiva na vida privada dos individuos.

S&o também chamados de liberdades negativas, pois traduzem a liberdade de n&o
sofrer interferéncia abusiva por parte do Estado. Ja para o Estado, os direitos
fundamentais de primeira dimensao atuam como uma obrigagdo de nao fazer, de

nao intervir abusivamente na esfera privada.

Para Bernardo Goncgalves Fernandes, os direitos de primeira dimensdo também
seriam chamados de direitos de liberdade, seriam os direitos civis e politicos que

inaugurariam o constitucionalismo no ocidente.

Logo, a primeira dimensdo é a dimensdo dos direitos civis e politicos, que se
fundamentam na ideia de liberdade, que teve origem com as revolugdes burguesas,

na Franca.

2.3.2 Direitos de Segunda Dimensao

Em virtude do fracasso do Estado liberal, que n&o teve éxito em concretizar as
conquistas da liberdade e, sobretudo, da igualdade, surge os Estado social e os
direitos de segunda dimensdo, que se caracterizam por outorgarem ao individuo
direitos e prestacbes sociais estatais, como saude, educacgao trabalho assisténcia

social, entre outras.'?

Neste momento, o ideal de abstencdo total do Estado, defendido pelo Estado
Liberal, ndo atendida as reivindicacdes que estavam sendo postas a época, uma vez

que a liberdade em excesso trazia consigo uma inexisténcia de justica social. Diante

11 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 315

2 SARLET, Ingo Wolfgang apud CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 Ed.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 490.
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desse quadro, além da liberdade em sentido amplo, buscou-se a liberdade real e
igual, a qual deveria ser proporcionada por um Estado ativo e corretivo para todos os

cidadaos.3

O estado passa entdo do isolamento e da nao intervengdo para uma situagao
completamente oposta. O que essa categoria de novos direitos tem em mira &,
analisando-se mais detidamente a realizagdo do proprio principio da igualdade. De
nada adianta as classicas liberdades se o cidaddo n&o dispbe de condi¢des
materialmente necessarias para usufruir delas. E nesse sentido que se afirma que
tal categoria de direitos serve como um meio para o pleno exercicio de todos os

direitos e liberdades.'*

Logo, diferentemente dos direitos de primeira dimens&do, o que caracteriza os
direitos de segunda dimensao é sua prestacao positiva. Logo, esses direitos exigem

uma intervencao do estado para a sua concretizacio.

Esses direitos se baseiam na igualdade. Seriam os direitos econdmicos, sociais e

culturais decorrentes da revolugao industrial e suas consequéncias.

2.3.3 Direitos de Terceira Dimensao

Os direitos de terceira dimensao sao direitos que transcendem a orbita do individuo
para alcancar a coletividade. Sao direitos transindividuais ou supraindividuais. Ha
aqui uma mudanca de enfoque. Enquanto os direitos de primeira e segunda
dimensdes buscam proteger o individuo, os direitos de terceira dimensao busca a

protegao de grupos humanos.

Os direitos de terceira dimensao se baseiam na solidariedade, na fraternidade. Sao
direitos difusos e coletivos, como por exemplo direito do consumidor, direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado, direito ao desenvolvimento.

Segundo Dirley, os direitos de terceira dimensao sao direitos de solidariedade pois,

por serem difusos, tém como consequéncia a aderéncia dos individuos em prol de

13 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.10.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 137

4 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
503
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um interesse comum a todos eles. Esse interesse comum diz respeito a nogcédo de
um grupo como titulares de direito e também em relagdo a sua efetivagdo, uma vez
que, por se tratar de uma coletividade, existe a necessidade de uma atuagao

conjunta para que esse direito seja garantido.'®

Dito isso, fica claro que para a efetivacdao dos direitos fundamentais de terceira
dimensdo, ndo é suficiente apenas a atuagdao do Estado, mas sim de toda a

coletividade.

O STF'® resumiu bem o entendimento da Corte a respeito dos direitos fundamentais:

Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram
o0 principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade.

Parte da doutrina ainda considera a existéncia de direitos de uma quarta e uma
quinta dimensao. Apenas a titulo de curiosidade, uma vez que estas dimensodes
ainda ndo se encontram consolidadas no ordenamento juridico pois ndo ha
consenso doutrinario, os direitos de quarta dimensdo, para Paulo Bonavides
incluiriam os direitos relacionados a globalizagdo, como por exemplo direito a
democracia e ao pluralismo. Ja os direitos de quinta dimensao seria representado

pelo direito a paz.'”

2.4 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tratar sobre as caracteristicas dos direitos fundamentais é de extrema necessidade
para que se possa analisar sua efetividade e seu impacto no ordenamento juridico

brasileiro.

5 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2011, p. 454

16 MS n 22.164- SP, Pleno, Relator Min. Celso de Mello. DJ 17.11.95

17 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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Nao ha consenso na doutrina quanto a um rol determinado de caracteristicas dos
direitos fundamentais. Entretanto, os direitos fundamentais possuem diversas
caracteristicas em comum que os distinguem das outras categorias. A doutrina

majoritaria aponta as seguintes caracteristicas para os direitos fundamentais:

2.4.1 Universalidade

Os direitos fundamentais sdo comuns a todos os individuos, respeitando sempre as
particularidades. Ha um nudcleo minimo que é titularizado por todos, como por

exemplo o direito a vida.

Contudo, alguns direitos fundamentais sdo outorgados a grupos especificos.
Segundo Gilmar Ferreira Mende, ndo seria errado afirmar que todas as pessoas sao
titulares de direitos fundamentais e que o simples fato de ser humano constitui
condigao suficiente para a titularidade de tantos desses direitos. Porém, alguns
direitos fundamentais ndo se aplicam a toda e qualquer pessoa. No rol de direitos
fundamentais, ha direito de todos os homens, como o direito a vida, mas ha também
posicdes que nao se aplicam a todos os individuos, referindo-se apenas a alguns,

como aos trabalhadores.®

2.4.2 Historicidade

Como dito anteriormente, os direitos fundamentais ndo resultam de um
acontecimento historico determinado, mas sim de um processo de lutas e conquistas
progressivas. Por este motivo, os direitos fundamentais sdo mutaveis e sujeitos a

ampliagao, o que se explica pelas suas diversas dimensdes ja abordadas.

Como afirma Noberto Bobbio®:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sio direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (...) 0

18 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3 ed. rev. atual. S40 Paulo: Saraiva, 2008. p.240.
19 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, pp. 5-19. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizagdo nao é fundamental em outras épocas e em outras cultuas.

Ao passo que o ser humano evolui, as relagdes se transformam e se tornam mais
complexas. Surge entdo a necessidade de aprofundamento dos direitos
fundamentais, e o Estado, como instrumento dessa satisfagao, deve se adequar as

novas exigéncias que surgirem.?°

A importancia da aplicagao deste principio, em termos praticos, € descrita por Gilmar

Mendes, quando o mesmo afirma:

A ilustracdo de interesse pratico acerca do aspecto da historicidade dos
direitos fundamentais é dada pela evolugédo que se observa no direito a néo
receber pena de carater perpétuo. Tanto a Constituigdo atual quanto a
anterior estabeleceu vedagao a pena de carater perpétuo. Esse direito, que
antes de 1988 se circunscrevia a esfera das reprimendas penais, passou a
ser também aplicavel a outras espécies de sangdes. Em fins de 1988, o
STF, confirmando acérdao do STJ, estendeu a garantia ao ambito das
sang¢des administrativas. A confirmar o carater histérico-evolutivo — e,
portanto, ndo necessariamente uniforme — da protecdo aos direitos
fundamentais, nota-se, as vezes, descompasso na compreensdo de um
mesmo direito diante de casos concretos diversos. Assim, n&o obstante o
entendimento do STF acima mencionado, a Corte durante bom tempo
continuou a admitir a extradicdo para o cumprimento de penas de carater
perpétuo, jurisprudéncia somente revista em 2004.2

2.4.3 Indivisibilidade

Os direitos fundamentais sdo parte de um sistema harmdnico de protecdo a
dignidade da pessoa humana. Portanto, sdo indivisiveis, na medida em que, todos
os direitos fundamentais, de qualquer dimensao, formam um todo interdependente,
sendo o exercicio de um deles somente possivel por meio da garantia e efetividade

dos demais.??

E de extrema importancia tratar os direitos fundamentais a luz da indivisibilidade, a
fim de n&o se priorizarem os direitos de liberdade em detrimento dos direitos sociaos
ou vice-versa. Desta forma, avaliando as dimensodes dos direitos fundamentais, com

base na indivisibilidade, concluiOse que efetivamente ndo ha como dissociar esses

20 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 593

2L MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3 ed. rev. atual. S40 Paulo: Saraiva, 2008. p.242.

22 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 506.
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direitos uns dos outros, ao ponto que todos eles sao primordiais para a dignidade da

pessoa humana, principio que rege os direitos fundamentais.??

Logo, por serem um conjunto de direitos, o desrespeito a um direito fundamental &,
na verdade, um desrespeito a todos os direitos fundamentais. Fazer uma excecgéao

em relagao a um, é fazer a todos.

2.4 4 Inalienabilidade

Os direitos fundamentais, s&o inalienaveis, ou seja, sao intransferiveis e
inegociaveis nao podendo ser abolidos por vontade do seu titular. Ademais, os

direitos fundamentais ndo possuem conteudo econdmico-patrimonial.

Nas palavras de Pena de Moraes, a inalienabilidade indica que os direitos
fundamentais ndo sao passives de disposi¢ao juridica, alienagdo e renuncia, ou
disposicdo material, através dos instrumentos do abandono e destruicdo da coisa,
de maneira que sao nulos os negadcios juridicos que visem a transmissao, a qualquer
titulo, de direitos fundamentais que visem resguardar a vida biolégica, como também

a integridade fisica e moral.?*

2.4.5 Imprescritibilidade

Os direitos fundamentais sdo sempre exigiveis, ou seja, ndo se perde com o tempo,
em razao da sua inalienabilidade. Eles ndo prescrevem. Ainda, de acordo com o
STJ, a prescrigdo quinquenal, prevista no artigo 1 do decreto 20.910/1932 néo é
aplicavel aos danos que decorrem de violagéo de direitos fundamentais, justamente

por essa caracteristica.?®

B LIMA, George Marmelstein. Criticas a teoria das geragdes (ou mesmo dimensdes) dos direitos
fundamentais. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 8, n. 173, 26 dez. 2003.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/4666>. Acesso em: 12 ago. 2017

24 PENA DE MORAES, Guilherme. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 506

25 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 504.


https://jus.com.br/artigos/4666/criticas-a-teoria-das-geracoes-ou-mesmo-dimensoes-dos-direitos-fundamentais
https://jus.com.br/artigos/4666/criticas-a-teoria-das-geracoes-ou-mesmo-dimensoes-dos-direitos-fundamentais
https://jus.com.br/revista/edicoes/2003
https://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12/26
https://jus.com.br/revista/edicoes/2003/12
https://jus.com.br/revista/edicoes/2003
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Valioso citar José Afonso da Silva, que, ao tratar sobre as caracteristicas dos
direitos fundamentais, afirmou que “a prescricdo € um instituto juridico que somente
atinge coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade dos direitos personalissimos, ainda que ndo individualistas, como é o
caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de nao

exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela prescrigdo.?8

2.4.6 Irrenunciabilidade

Os direitos fundamentais também s&o irrenunciaveis, uma vez que o individuo titular
deles ndo pode dispor. Esta afirmagao surge da fundamentagdo material dos direitos
fundamentais na dignidade da pessoa humana.

Entretanto, € admissivel a autolimitagdo voluntaria em um caso concreto, como por
exemplo, quando um individuo renuncia o seu direito a privacidade e a intimidade

para participar de reality shows.

2.4.7 Relatividade ou Limitabilidade

Nao existem direitos absolutos. Trate-se de direitos relativos e limitaveis em um caso
concreto. Na hipétese de conflito entre direitos fundamentais havera uma
concordancia pratica, uma harmonizacdo, de modo que nenhum deles sera

sacrificado definitivamente, mas apenas mitigado.

Entretanto, faz-se de extrema importancia a protecdo do conteudo essencial dos
direitos fundamentais, raz&do porque hoje se fala em uma teoria dos limites dos
limites. As limitagbes sdo necessarias para realizar a concordancia entre eles ou
outros bens ou direitos constitucionalmente protegidos, porém essas limitagdes

jamais podem atingir o ndcleo essencial desses direitos.?’

26 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9 ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1992.
27 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 506.
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A limitagao dos direitos fundamentais deve ser adequada para a protecido do bem
juridico por cujo motivo ela é efetuada. Ela deve ser proporcional em sentido restrito,
isto &€, deve guardar relagdo adequada com o peso e o significado do direito

fundamental.28

Gilmar Mendes, ao tratar sobre o assunto, afirma que a partir de uma analise dos
direitos fundamentais, pode-se extrair uma conclusao equivocada de que os direitos,
liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de uma ilimitada limitagdo. Contudo, &
preciso que nao se perca de vista que essas restricdes sdo limitadas, o que se
chamaria de limites imanentes ou limites dos limites, que servem para balizar a acao
do legislador na hora de restringir direitos. Esses limites decorreriam da prépria
constituicdo, e referem-se a necessidade de protecdo de um nucleo essencial do

direito fundamental.?®

Desta forma, adota-se a teoria relativa dos limites dos limites, a qual entende que a
definicdo dos limites aos direitos fundamentais decorre de fatores extrinsecos, os
quais irdo determinar os limites dos direitos fundamentais, admitindo-se a solugao
dos conflitos entre direitos fundamentais pela harmonizagdo (juizo de

ponderamento) e pela aplicagdo do principio da proporcionalidade.

2.4.8 Concorréncia

Os direitos fundamentais podem ser exercidos cumulativamente, logo, um mesmo
titular pode exercitar varios direitos ao mesmo tempo. Pode acontecer desses
direitos entrarem em conflito. Nestes casos, deve-se, no caso concreto, analisar qual
direito deve prevalecer, buscando sempre um consenso que dé maxima efetividade
a ambos os direitos em conflito, ndo devendo sacrificar um deles por completo.
Frise-se que apenas diante de um caso concreto, com base na proporcionalidade,

sera possivel definir qual direito devera prevalecer.

8 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repliblica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 256.

29 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucuinalidade: Estudos
de Direito Constitucional. 3 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 41.
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2.4.9 Proibicao do Retrocesso

Os direitos fundamentais ndo podem ser enfraquecidos os suprimidos, ou seja, uma
vez reconhecido pela ordem juridica, estes direitos ndo poderdo ser objetos de

supressao.

Em seu plano normativo, a proibigdo do retrocesso tem a finalidade de proteger os
direitos fundamentais, impedindo a revogagdo das normas que 0s consagram ou a
sua substituicdo por outras normas que nao oferecam garantias equivalentes. Ja no
plano concreto, a proibicdo do retrocesso impede que sejam implementadas politicas

estatais de enfraquecimento e flexibilizagdo dos direitos fundamentais.3°

Digna de nota a ligdo de J.J. Gomes Canotilho3':

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
contra-revolugao social ou da evolugao reacionaria. Com isto quer dizer-se
que os direitos sociais e econémicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educagdo), uma vez obtido um determinado grau de
realizacéo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional
e um direito subjectivo. (...) O principio da proibicdo do retrocesso social
pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado
e efectivado através de medidas legislativas (...) deve considerar-se
constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criagcdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagdo’ pura e simples
desse nucleo essencial. A liberdade de conformacdo do legislador e
inerente auto-reversibilidade tém como Ilimite o nucleo essencial ja
realizado.

Apesar de o principio do nao retrocesso ndo estar explicito, o mesmo tem plena
aplicabilidade, ja que decorre de um sistema juridico-constitucional, entende-se que
se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir um direito, este
direito sera incorporado ao patriménio juridico da cidadania, ndo podendo ser

absolutamente suprimido.3?

Desta forma, qualquer medida tomada que enfraqueca ou flexibilize um direito
fundamental sem a criagdo de um mecanismo compensatorio, sera considerada

inconstitucional.

30 ROTHENBURG, Walter Claudius apud CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9
Ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 507.

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constitui¢do. 2 ed. rev.
Coimbra: Livraria Almeida, 1998.

32 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p.158.
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2.5 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao se falar em direitos fundamentais, nao se pode olvidar de tratar de sua eficacia,

mesmo que brevemente.

O poder constituinte originario, em seu paragrafo 1, artigo 5, da Constituicao Federal
outorgou aos direitos fundamentais, no que tange a sua eficacia, aplicabilidade
direta ou imediata. Este dispositivo demonstra a forga normativa dos direitos

fundamentais.

Entretanto, apesar do disposto na constituicdo federal, alguns doutrinadores
enxergam certas incompatibilidades, apesar da inexisténcia de diferengas entre as

normas de direitos fundamentais. Nas palavras de Marinoni®3:

O fato de todas as normas de direitos e garantias fundamentais terem
reconhecida sua direta aplicabilidade, ndo corresponde a afirmar que a
eficacia juridica (que ndo se confunde com a eficacia social ou efetividade)
de tais normas seja idéntica; a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais e o fato de estes abrangerem um conjunto heterogéneo e
complexo de normas e posi¢des juridicas, por si sO ja sustenta esta
afirmativa. Além disso, ha que levar em conta ser diverso o ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, assim como diversos os limites aos
quais estao sujeitos, tudo a interferir na determinacgao dos efeitos juridicos e
da sua exata extenséo.

Por sua vez, Ingo Sarlet3* afirma que o dispositivo em aprego estabelece, para os
orgaos estatais, um dever de atribuir a maxima eficacia e efetividade possivel aos
direitos fundamentais, considerando-a uma espécie de mandado de otimizagao.
Percebe-se que o postulado da aplicabilidade imediata ndo pode se resolver de
acordo com a logica do tudo ou nada, como ocorre com as regras juridicas, por ser
tratar de norma de cunho inequivocamente principiolégico, razdo pela qual o
quantum em aplicabilidade e eficacia dependera do exame da hipétese em concreto,

isto €, da norma de direito fundamental em pauta.

Sendo assim, o mandamento de aplicacdo imediata dos direitos fundamentais

previsto na Constituicao Federal refere-se a todos eles. Contudo, parte da doutrina

33 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional. 5 ed. Saraiva. 2016. p. 314.

34 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. P. 242.
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advoga que, na pratica, a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais difere em

cada categoria de direito.

Por fim, no Brasil ha uma forte tendéncia, na doutrina e jurisprudéncia do STF, em
adotar a eficacia imediata nas relagdes privadas, tendéncia esta da aplicagdo do

disposto no paragrafo 1 do artigo 5 da Constituicdo Federal.3®

A influéncia das normas de direitos fundamentais nas relacbes privadas se
demonstra pela fato de existirem direitos a prote¢cado contra outros cidadaos e certos

contetdos de ordem juridico civil.3¢

3 DA PENA

Pena é a sang¢ao imposta pelo Estado ao individuo, através da ag¢ao penal, e tem por
finalidade a retribuicdo do mal causado e a prevencédo de novos crimes. Como sera
visto posteriormente, esse carater preventivo da pena se divide em dois aspectos,

geral e especial, que por sua vez se subdividem em outros dois. Desta forma, tem-

35 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 9 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 513
%6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. P. 524.
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se quatro enfoques: a) geral negativo, que significa o poder intimidativo que a pena
representa a toda sociedade destinataria da norma penal; b) geral positivo, que
demonstra a existéncia do Direito Penal e a sua eficiéncia; c) especial negativo, que
procura a intimidacdo ao autor do delito para que o mesmo nao torne a agir da
mesma forma, recolhendo-o ao carcere para evitar futuros delitos; d) especial
positivo, que consiste na ideia de ressocializacdo do condenado, para que este

possa voltar ao convivio social quando finalizada sua pena.®’

Para Luiz Regis Prado3?, a pena é a mais importante das consequéncias juridicas do
delito. Ela consiste tanto na privagdo como também na restricdo de bens juridicos

previstos na lei e imposta por érgaos jurisdicionais competentes ao agente infrator.

Por sua vez, Anabela Miranda Rodrigues, ao citar Von Liszt, afirma que a pena é&,
sem duvidas, quer de um posto de vista moral quer social, a reagao juridica mais
importante, pois trata-se do meio mais enérgico ao dispor do poder instituido para
assegurar a convivéncia pacifica dos cidadaos em sociedade, mas €& também, ao

mesmo tempo, o que toca mais de perto a sua liberdade, segurancga e dignidade.3®

Ademais, é importante observar que, apesar do individuo ter praticado uma conduta
que viola o ordenamento juridico penal vigente, a pena imposta a ele deve ser

aplicada observando todos os direitos e principios constitucionais.

Desta forma, um Estado que procura ser garantidor dos direitos daqueles que seu
territorio habitam, deve obrigatoriamente encontrar limites ao seu direito de punir.
Toda via, embora hoje se pense dessa forma, pelo menos nos paises que buscam
preservar a dignidade da pessoa humana, nem sempre foi assim. O sistema de
penas ja foi extremamente cruel, sendo que as pessoas se deleitavam em assistir as

execugdes que ocorriam, muitas vezes, em pragas publicas.*0

3.1 FINALIDADE DA PENA

87 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal, 10° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
337.

38 PRADO, Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Vol. 1, 8° ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 488.

% RODRIGUES, Anabela Miranda, A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade,
Coimbra Editora, 1995, p. 152.

40 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 112 ed., Rio de Janeiro: Impetus,
2009, p.485.
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Muito ja se debateu a respeito da finalidade da pena, surgindo diversas justificativas
que, naturalmente, com o passar dos anos, foram superadas e/ou aperfeicoadas. Ao
analisar essas justificativas, observa-se que as mesmas avangam de acordo com a
evolugdo da sociedade. Contudo, até hoje encontra-se dificuldade em estabelecer a

finalidade da pena. Nas palavras de Jorge Figueiredo Dias:

E sabido como o problema dos fins (...) da pena criminal é tdo velho quanto
a propria histéria do direito penal (...). A razdo de um tal interesse e da sua
persisténcia ao longo do tempo esta em que, a sombra do problema dos fins
das penas, € no fundo toda a teoria do direito penal que se discute e, com
particular incidéncia, as questdes fulcrais da legitimagédo, fundamentagéao,
justificacdo e fungao da intervengao penal estatal.!

A justificagcado do direito penal para castigar ndo era um problema que preocupava
aos detentores do poder que recorriam a pena para impor suas ordens e proibi¢oes.
Hoje em dia, no entanto, um comportamento sé pode ser proibido por uma
penalidade quando este é totalmente incompativel com os valores de uma vida

comum e pacifica.*?

Portanto, no contexto de um Estado Social e Democratico de Direito, o direito penal,
através da imposicao de pena, ndo pode e nao deve limitar-se a mera retribuicdo do
mal causado, devendo, portanto, deixar de ser visto como um mero instrumento de
resolucdo de conflitos e controle social, mas sim como uma ferramenta para a

promog¢ao da dignidade humana.

Desta forma, afirma Luiz Regis Prado*?® que a justificativa da pena envolve tanto a
prevengao geral como a prevengao especial, assim como a reafirmagao da ordem
juridica sem exclusivismos, ndo importando a ordem de sucessdo ou importancia
exclusivamente. Fica claro que o que se deve ficar patente € que a pena € uma
necessidade social, sendo utilizada como a ultima ratio legis. Contudo, é
imprescindivel para a protegao real de bens juridicos, o que ¢é a finalidade do Direito
Penal. Desta forma, em um Estado constitucional e democratico, a pena deve ser
sempre justa, inarredavelmente adstrita a culpabilidade do autor do fato tipico.

Assim, o que fica claro apds uma analise sobre a teoria da pena é que a sua

41 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées Fundamentais de Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 89.

42 ROXIN, Claus. ARZT, Gunther, TIEDEMANN, Klaus. Introduccion al derecho penal y al derecho
penal procesal. Tradugao Inter Nationes. Barcelona: Editorial Ariel, 1989, p. 21.

43 PRADO, Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Vol 1, 8° ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 498.
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esséncia nao deve ser reduzida a um unico ponto de vista, com a mera exclusao dos

outros, melhor dizendo, seu fundamento contém uma realidade altamente complexa.

Seguindo esta légica, o artigo 59 do Codigo Penal diz que “o juiz devera fixar a pena
de modo a ser necessaria e suficiente para reprovacao e prevengao do crime”. Além
disso, o artigo 10 da Lei de Execugao Penal normatiza que “a assisténcia ao preso e
ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade”. Nao obstante, o artigo 22 da mesma Lei dispde que
“assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los

para o retorno a liberdade”.**

Diante do exposto, ao analisar o ordenamento juridico brasileiro, resta cristalino que
o Direito Penal tem por objetivo n&o apenas punir o transgressor da lei e proteger
bens juridicos relevantes, mas também prevenir novos delitos, inclusive através da

ressocializacio e readaptacado do preso para o convivio social.

3.2 TEORIAS DA PENA

Essas teorias, que buscam justificar os fins das penas, na verdade, Segundo
Anabela Miranda Rodrigues, “nasceram para responder ao problema da justificagdo
do direito de punir’, e é desse modo que mereciam ser consideradas, uma vez que

Direito Penal e penas sdo manifestagdes da mesma realidade.*®

Para justificar os fins da pena, foram criadas trés teorias: absolutas, relativas e

ecléticas ou mistas.

3.2.1 Teorias Retributivas ou Absolutas

No século XIX, as teorias absolutas causaram um grande impacto nas ideias
juridicas da época. Na verdade, as teorias absolutas representavam a afirmagao do

direito penal, ja que, ao se deixar de dar a pena uma finalidade de prevencéo, a

44 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal, 10° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
337

45 BOSCHI, José Antonio Paganella, Das penas e seus critérios de aplicagdo, 4° ed. rev. atual.,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 107.
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sancao penal seria imposta apenas para conferir aplicabilidade ao ordenamento

juridico penal.*®

A literatura penal possui diversas explicagdes para a sobrevivéncia histérica dessa
teoria. Primeiro, a psicologia popular, que claramente é regida pela lei de talido,
parece constituir a base antropolégica da pena retributiva. Segundo, a tradigao
religiosa judaico-cristd ocidental, que provavelmente constitui a influéncia cultural
mais poderosa sobre a disposicdo psiquica retributiva da psicologia popular,
apresenta uma imagem retributivo-vingativo da justica divina. Terceiro, a filosofia
popular ocidental é essencialmente retributiva. E por ultimo, o discurso retributivo se
baseia na lei penal, lei esta que consagra o principio da retribuicdo, uma vez que o
legislador determina ao juiz aplicar a pena conforme necessario e suficiente para a

reprovacgao do crime.*’

Assim, a caracteristica essencial das teorias absolutas, que possui como expoentes
Imannuel Kant e Georg Wilhelm Friedrich Hegel, consiste em conceber a pena como
um mal, um castigo, como retribuicdo ao mal causado através do delito, de modo
que a sua imposicao estaria justificada, ndo como meio para o alcance de fins
futuros, mas pelo valor axioldgico intrinseco de punir o fato passado: quia

peccatum.*®

Segundo a teoria retribucionista, €, exclusivamente, atribuida a pena a ardua tarefa
de realizar a justica, ou seja, a pena tem como finalidade fazer a justiga e nada mais.
Desta forma, a culpa do infrator devera ser compensada com a imposi¢ao de um
mal, que é a pena*?, sendo que o fundamento da sancdo estatal se encontra no
livre-arbitrio, que é a capacidade de decisdo do homem para distinguir entre o justo
e o injusto, o que é bastante questionavel. “Isto se entende quando lembramos da
‘substituicdo do divino pelo humano’ operada nesse momento historico, dando

margem a implantagdo do positivismo legal”.>°

46 FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A fungdo da pena na visao de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 9-10.

47 DOS SANTOQOS, Juarez Cirino, Direito Penal, Parte Geral, 3° Ed., Curitiba: ICPC; Lumen Juris,
2008, p. 462.

48 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 133.

49 CLAUS ROXIN apud BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1,
19° ed., Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 134.

5 BUSTOS RAMIREZ e HORMAZABAL MALAREE apud BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de
Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 134.
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Seguindo este pensamento, Aristételes, em sua obra Etica a Nicémaco, considerava
0 criminoso como um inimigo da sociedade, e que este individuo deveria ser

castigado “tal qual se bate num animal bruto preso ao jugo”.>’

Na base dessa ideia estava o mesmo principio que sustentou a arcaica instituicao da
vinganga de sangue: pagar o mal com o mal. Pode-se identificar a sua dureza na
inesquecivel afirmacdo de Kant, de que o ultimo assassino recolhido ao carcere
deveria ser executado para pagar o crime cometido, mesmo que, por algum motivo,
fosse necessario que a populagéo inteira precisasse sair do lugar e espalhar-se

sobre o mundo.>%?

O fundamento ideoldgico das teorias absolutas se baseia “no reconhecimento do
Estado como guardido da justiga terrena e como conjunto de ideias morais, na fé, na
capacidade do homem para se autodeterminar e na ideia de que a missao do Estado
perante os cidadaos deve limitar-se a protecdo da liberdade individual. Nas teorias
absolutas coexistem, portanto, ideias liberais, individualistas e idealistas”. Na
verdade, nesta ideia retribucionista da pena esta subentendido um fundo filosofico
de ordem ética, que ultrapassa as fronteiras terrenas, pretendendo aproximar-se do

divino.%
Torna-se imprescindivel o que leciona Roxin:

“A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente util, sendo em que mediante a imposi¢cdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e espia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da
pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepgao da
pena como retribuicdo compensatéria realmente ja é conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda
em sua duragdo e intensidade com a gravidade do delito, que o
compense”.5

Os que defendem a prevencdo especial e geral criticam veementemente o carater
retributivo da pena, pois a fungédo do direito penal ndo € retribuir o mal causado na

mesma moeda, mas sim de proteger bens juridicos.

51 BOSCHI, José Antonio Paganella, Das penas e seus critérios de aplicagao, 4° ed. rev. atual.,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 108

52 |bidem, loc.cit

53 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 135

5 ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general: fundamentos de la estrutura de la teoria del
delito — volume 1 — Tradug&o Diego Manoel Luzén Pena, Miguel Dias, Garcia Conlledo e Javier de
Vicente Remesal. Madrid: Editorial Civistas, 1997, p. 81-82.
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Da mesma forma, Claus Roxin, em sua obra Introdu¢ao ao Direito Penal e ao Direito
Processual Penal, afirma que tal necessidade ou inevitabilidade da punigao na teoria
da retribui¢cdo contradiz o principio da limitacdo da finalidade do direito penal, que é
de proteger bens juridicos relevantes. Afirma ainda que esta teoria da retribuicdo
nao proporciona a execugao da pena critério util algum para permitir que o individuo

possa ter uma vida futura em liberdade longe do crime.®

Essa concepgado da pena como retribuigdo sem limites atende perfeitamente aos
interesses de regimes totalitarios, pois confere um cheque em branco para o
legislador criminalizar condutas que bem entender, afastando o interesse em
discussdes sobre o conteudo ético que relaciona os fundamentos e os limites do

direito de punir.5®

As teorias absolutas sdo, deste modo, teorias imediatistas, que consistem em
retribuir ao infrator do contrato social o mal que ele praticou. A ideia aqui é resolver o
problema daquele momento especifico, sem perspectiva futuras, tornando a pena

um fim em si mesmo.

Por fim, como abordado anteriormente, dentre as concepg¢des das teorias absolutas,

merecem destaque os posicionamentos de Kant e Hegel, expoentes desta teoria.

3.2.1.1 A Posicao de Kant: Retribuicao Moral

Kant, em sua obra A Metafisica dos Costumes, parte para a ideia de retribuicdo de
natureza eminentemente moral. Para ele, a pena € um imperativo categoérico, isto €,
de um imperativo moral incondicional e, em sendo assim, em suas palavras,
“‘quando a justica € desconhecida, os homens nao tém razdo de ser sobre a Terra”.
Este imperativo categorico defendido por Kant chega ao extremo de defender que,
mesmo que houvesse apenas um criminoso € a sociedade estivesse por

desaparecer, ainda assim deveria ser punido.®’

% ROXIN, Claus. ARZT, Gunther, TIEDEMANN, Klaus. Introduccién al derecho penal y al derecho
penal procesal. Tradugao Inter Nationes. Barcelona: Editorial Ariel, 1989, p. 25.

5% BOSCHI, José Antonio Paganella, Das penas e seus critérios de aplicagdo, 4° ed. rev. atual,,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 109.

5 FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 14-15.
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Deste modo, Kant, ao conceber a pena como “imperativo categérico”, como um fim
em si mesmo, ou seja, que nenhum propdsito persegue, rejeita toda pretensao de
emprestar a pena fins utilitarios ou de conveniéncia politica, ou que se justifique a
partir dai ou que tome em conta razdes dessa indole, uma vez que, de novo, em
seus proprios dizeres “0 homem nao deve ser tratado como um puro meio a servigo
do fim de outro ser, confundido com objetos do direito real, porque isto € garantia de
sua personalidade, embora ele possa ser condenado a perder sua personalidade
civil’. Repudia-se entdo a instrumentalizagdo do homem, em favor de razoes de

utilidade social.5®

Logo, o principio talional — olho por olho, dente por dente — seria a verdadeira
justica, o verdadeiro direito. Apesar do método desumano, o posicionamento de Kant
acabou por estabelecer, de certa forma, uma proporcionalidade e por conseguinte

uma concepgao inicial de limite as penas, o que antes era uma incerteza.

Assim disse Kant:

Somente a lei de Talido, proclamada por um Tribunal, pode determinar a
quantidade e a qualidade da punigdo, pois 0 mal imerecido que tu fazes a
outrem, tu fazes a ti mesmo, se tu o ultrajas, ultrajas a ti mesmo, se tu o
roubas, roubas a ti mesmo, se tu o matas, matas a ti mesmo...%°

3.2.1.2 A Concepgao de Hegel: Retribuigdo Juridica

Em Hegel, a pena atende ndo a um mandato absoluto de justica, como foi visto em
Kant, mas, antes, a uma exigéncia da razdo que se explica e se justifica a partir de
um processo dialético inerente a ideia e ao conceito mesmo de direito. Assim, o
delito € uma violéncia contra o direito e a pena uma violéncia que anula aquela
primeira violéncia, seria entdo a negacado da negacgao do direito representada pelo
delito (segundo a regra, a negacado da negacgado é a sua afirmacgao). A pena seria

entdo a restauragao positiva do direito, sendo uma necessidade logica.®°

Ao se adotar a concepgao de Hegel, ha de se reconhecer que a pena nao seria uma

finalidade em si mesma, uma vez que representaria o restabelecimento do préprio

% QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungées do direito penal: legitimagédo versus deslegitimacao do
sistema penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 20.

59 KANT, Immanuel. La metafisica dei costumi, p. 142, apud QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungdes do
Direito Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 21.

60 QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungées do direito penal: legitimacédo versus deslegitimacao do
sistema penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 21.
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ordenamento juridico atingido por uma violagdo — o crime. Ja rem relagdo ao
individuo sobre o qual recairia a pena, Hegel afirma que a pena representaria uma
honraria, que, em suas palavras, “o dignificaria enquanto ser racional, pois esta
implicada na sua prépria vontade, no seu ato. Porque vem de ser de raz&o, este ato
implica a universalidade que por si mesma o criminoso reconheceu e a qual deve se

submeter como ao seu proéprio direito”.8’

Ademais, a pena em Hegel apresenta-se como condigao logica inerente a existéncia
do proprio direito, que ndo podera permanecer sendo direito, sen&o pela negacao da
vontade particular do delinquente, que no caso é representada pelo delito, pela
vontade geral (da sociedade) e representada pela lei. Desta forma, a represséo
penal passa a ser a reconciliagdo do direito consigo mesmo na pena, uma vez que
do ponto de vista objetivo ha reconciliagdo por anulagdo do crime e nela a lei
restabeleceria a si mesma e realizaria sua propria validade, assim como do ponto de
vista subjetivo (do criminoso) ha reconciliagdo com a lei que € por ele conhecida e

que também é valida para ele, para o proteger.?

Entretanto, Hegel ndo conseguiu chegar a teoria que legitimasse ou até mesmo

fundamentasse o direito de punir estatal.

3.2.2 Teorias Relativas

Para comecar a falar das teorias relativas, é de suma importancia o que leciona

Bitencourt:

A formulagdo mais antiga das teorias relativas costuma ser atribuida a
Séneca, que, se utilizando de Protagoras de Platdo, afirmou: "nenhuma
pessoa responsavel castiga pelo pecado cometido, mas sim para que nao
volte a pecar. Para as duas teorias a pena € considerada um mal
necessario. No entanto, para as teorias preventivas, essa necessidade da
pena nao se baseia na idéia de realizar justica, mas na fungéo, ja referida,
de inibir, tanto quanto possivel, a pratica de novos fatos delitivos.®?

Dito isso, para as teorias relativas, a pena se justifica para prevenir o fato delitivo

cometido e ndo para retribuir, ou seja, a pena se impde para que o individuo nao

6" FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 20-21

62 QUEIROZ, Paulo de Souza. Op. cit, p. 23.

63 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 142.
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volte a delinquir, e ndo somente porque o individuo delinquiu, como defende as
teorias absolutas. Desta forma, a pena passa a ser concebida para que se possa
alcangar fins futuros e se justifica pela sua necessidade, qual seja a prevencao de
delitos.%*

Beccaria trata o assunto com maestria:

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa
legislacdo ndo € sendo a arte de proporcionar aos homens o maior bem
estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos que se Ihes possam
causar, segundo o calculo dos bens e dos males da vida.®®

Para Francesco Carnelutti, a finalidade do direito penal seria prevenir novos delitos

para que novas condutas criminosas ndo venham a acontecer novamente:

‘Para tanto serve, em primeiro lugar, o castigo que, provocando o
sofrimento de quem cometeu o delito, cria um contra-estimulo ao
cometimento de outros; por isso punitur ne peccetur, isto é, a fim de tentar
dissuadir o condenado a pér-se em condicbes de ter de ser punido
novamente. Sob este aspecto, o Direito Penal opera sobre a necessidade,
constituindo um vinculum quo necessitate adstringimur alicuius... rei
faciendae vel non faciendade; a obrigagao penal, da qual se ocupa a ciéncia

do Direito Penal material, € a expresséo da finalidade preventiva do Direito

Penal”.®®

Ainda, segundo Feuerbach, a finalidade preventiva da pena se subdivide em
prevengdo geral e prevengao especial, onde a prevencdo geral é destinada ao
coletivo social e a prevencgao especial é destinada aquele que delinquiu. Além disso,
essas duas divisdes ainda se subdividem, em razdo da natureza das prestacdes da
pena, que podem ser positivas ou negativas. Desta forma, ao adotar a classificagao
proposta por Ferrajoli, existiriam basicamente quatro grupos de teorias preventivas:
a) as teorias da prevengao geral negativa; b) as teorias da prevengao geral positiva;
c) as teorias da prevencgao especial negativa; e d) as teorias da prevencgao especial

positiva.5”

A teoria de prevencgéo geral negativa busca desestimular a pratica de novos crimes
através da coacgao, da ameaca, que encontrou apoio na teoria da coagao psicoldgica

de Feuerbach. Para ele, todos os crimes sao cometidos por causa ou por motivacao

4 Ibidem, loc. cit

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas . Trad. De Florio de angelis. Bauru, Edipro, 1997. p.
27.

66 CARNELUTTI, Francesco, Ligdes Sobre o Processo Penal, Vol. 1, 1° ed., Campinas: Bookseller,
2004, P. 73.

67 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 143.



37

psicoldgica, “na medida em que a concupiscéncia do homem € o que o impulsiona,
por prazer, a cometer a acao. A esse impulso da sensualidade, opde-se um contra
impulso, que é a certeza da aplicagdo da pena”. Logo, a finalidade da pena é a
prevengado de novos delitos através de uma coagao psicoldgica exercida sobre os
seus destinatarios, sendo aplicadas em dois momentos da pena: o da cominagao e o
da sua aplicagado. No primeiro momento, o objetivo é a intimidac&o de todos capazes
de se tornar possiveis infratores da lei; no segundo momento, o fim da norma é dar
fundamento a cominagao legal, uma vez que sem a aplicagdo da cominacgao, tal
seria ineficaz. Observa-se que em ambos os momentos a finalidade aqui é a

prevencgéo de futuros delitos.8

Ja a teoria de prevengao geral positiva, segundo Jakobs, € a afirmacéo da validade
da norma penal que foi violada, ou seja, tem como finalidade mostrar que a lei penal
€ vigente e incidira naquelas hipbteses abstratas que se tornarem concretas,

solidificando os valores sociais.

Na concepcao de Hans Welzel, incumbiria ao direito uma finalidade ética e social,
que garanta ndo so os bens juridicos, mas, principalmente, os valores da sociedade.
A justificativa da preponderancia da sociedade em relagéao ao individuo, para Welzel,
€ que quando ocorre um crime, o individuo ja foi violado, ndo ha como voltar atras,
devendo portanto resguardar o interesse social. Ja& a doutrina de Jakobs é
influenciada pela teoria dos sistemas, proposta pelo socidlogo Niklas Luhmamn.
Sendo assim, a pena para Jakobs é uma necessidade, uma vez que € imperioso
para a sociedade que os valores do grupo sejam respeitados e mantidos. Constata-
se do posicionamento de Jakobs que a pena representa a reafirmagdo do
ordenamento juridico, divorciado portanto de qualquer finalidade ou tendéncia de

prevencgao especial ou até mesmo de prevencgao negativa.®?

Por outro lado, a teoria da prevencao especial negativa consiste na incapacitagao,
neutralizacado do criminoso para praticar novos crimes, sendo instrumentalizada pela

pena privativa de liberdade.

68 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal, Parte Geral, vol 1, 82 ed., Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012, p. 394.

69 FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 38-42.
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Por ultimo, tem-se a teoria especial positiva, que busca a ressocializagdo do
individuo que esta preso, para que apos o regular cumprimento da sua pena, ela

possa voltar ao convivio social e ndo volte mais a delinquir.

Nas sabias palavras de Winfried Hassemer:

Existe a esperanga de que os concidaddos com inclinagdes para a pratica
de crimes possam ser persuadidos, através de resposta sancionatéria a
violagdo do Direito alheio, previamente anunciada, a comportarem-se em
conformidade com o Direito, esperanga, enfim, de que o Direito Penal
ofereca sua contribuicdo para o aprimoramento da sociedade.”

A finalidade da prevencédo especial ndo é a intimidagdo do grupo social, muito
menos a retribuicdo do fato praticado, mas sim visa aquele individuo que uma vez
delinquiu para fazer com que ele nao volta a praticar atos ilicitos. Os adeptos dessa
teoria preferem falar em medidas do que em pena, pois a pena implica a liberdade
ou capacidade raciona do individuo, partindo assim de um modelo geral de
igualdade. Porém quando se fala em medida pressupde que o delinquente é
diferente do sujeito normal, e desta forma desse ser tratado de acordo com a sua
periculosidade. Uma vez que o castigo e a intimidagdo ndo tém sentido, o que se

pretende aqui é corrigir, inocuizar ou ressocializar o individuo.”

Von Liszt é considerado o maior expoente dessa teoria, sendo seu raciocinio
embasado na crencga de que o objetivo da pena criminal é a ressocializagdo. Para
ele, a “fungado da pena e do direito penal era a protecdo de bens juridicos por meio
da incidéncia da pena sobre a personalidade do delinquente, com a finalidade de
evitar futuros delitos”. Desta forma, sob a 6tica de apenas uma interpretagdo — fim
de evitar a reincidéncia - justificava-se que a pena recaisse sobre o individuo como
forma de adverténcia, na hipotese de nao se tratar de um criminoso contumaz. Por
outro lado, se o individuo ja se envolve em crimes com certa frequéncia, a pena sera
destinada a ressocializagdo. Resumindo, a prevencdo especial positiva seria
representada pela adverténcia ou ressocializacdo, enquanto que a prevencao
especial negativa é caracterizada pela inocuizagao temporaria ou indeterminada do

individuo.”2

70 HASSEMER, Winfried. Trés temas de Direito Penal. Porto Alegre: Fundagao Escola Superior do
Ministério Publico, 1993, p. 34.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sao Paulo:
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2 FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 26-29.
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Para uma melhor reflexdo sobre o tema, faz-se de suma importancia trazer criticas
relevantes que giram em torno da prevencdo geral e especial. Em relagdo a
intimidagdo, ainda segundo Hassemer, esta forma de prevengao atenta contra a
dignidade da pessoa humana, uma vez que ela converte uma pessoa em
instrumento de intimidacdo de outras, e além do mais , os efeitos esperados dela
sao altamente dubios, pois sua verificacdo real escora-se necessariamente em
categorias empiricas bastante imprecisas, como: o inequivoco conhecimento por
parte de todos os cidaddos das penas cominadas e das condenagdes, pois do
contrario o Direito Penal ndo iria atingir o seu propésito, e a motivagcéo dos cidadaos
obedientes a lei a assim se comportarem precisamente em decorréncia da
cominacao e aplicagcado de penas, uma vez que, se fosse ao contrario o Direito Penal
como instrumento de prevencgao seria supérfluo. Também nao escapou a critica dos
juristas o critério de prevengao especial positiva ou ressocializagédo. Em um sistema
penitenciario falido, como se fazer para reinserir o condenado na sociedade? Sera
que a pena cumpre efetivamente esse efeito ressocializante ou, ao contrario, acaba

de corromper a personalidade do agente?”?

Essas sédo algumas das criticas feitas por juristas a respeito da finalidade preventiva
da pena, que, por sua vez, se mostram bastante pertinentes no quadro politico social

atual.

3.2.3 Teorias Mistas

Na atualidade, sdo essas teorias que predominam na legislacéo penal brasileira, na
jurisprudéncia e na literatura penal. Essas teorias sdo na verdade uma sintese, uma
juncao das teorias absolutas e das teorias relativas, dando fim a uma controvérsia

entre as escolas penais classica e positivista.

Nota-se na legislagao penal brasileira vigente a sua adogao, quando o artigo 59 do
Cddigo Penal determina a aplicagdo da pena “conforme seja necessario e suficiente
para reprovacao e prevencao do crime”.

73 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 112 ed., Rio de Janeiro: Impetus,
2009, p.492.
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Segundo Mirabete, a pena por sua natureza é retributiva, tem seu aspecto moral,
mas a sua verdadeira finalidade nio é s6 a prevencdo, mas também uma mistura de

educacéo e corregdo.’

Claus Roxin ao discorrer sobre as teorias mistas, afirma que a unificagdo da pena
tanto traz uma retribuicio embasada em uma necessidade de reprovagao da
conduta quanto a prevencado contra futuras ag¢des criminosas, para reintegrar o

individuo na sociedade.”®

A teoria da prevencédo, embora seu carater superior, uma vez que tem como base a
ideia da racionalidade humana, ndo pode responder satisfatoriamente todas as
questdes penais exigidas. Assim, os ecléticos tentaram superar o antagonismo entre
a teoria relativa e a absoluta e unificar os pontos unificaveis de ambas teorias,
atribuindo ao direito penal a fungdo de resguardo da sociedade contra o crime,
principio que claramente transparece do movimento de Defesa Social, iniciado na

[talia em 1945.76

Com Fillippo Grammatica, Adolfo Prins e Marc Ancel, comega a nascer a Escola do
Neodefensismo Social ou a Nova Defesa Social, a qual buscou instituir um
movimento de politica criminal humanista, defendendo uma ideia de que a
sociedade s6 é defendida a medida que se proporciona uma adaptagdo do
condenado ao meio social (teoria ressocializadora).”” Segundo os dizeres de
Everaldo da Cunha Luna, quando aplicadas as penas privativas de liberdade, a
finalidade é ressocializar, recuperar, reeducar ou educar o condenado, assim a pena

privativa de liberdade tem uma finalidade educativa de natureza juridica.”®

No momento em que o artigo 1 da Lei de Execugdo Penal, diz que “A execugao
penal tem por objetivo efetivar as disposi¢gdes de sentenga ou decisdo criminal e
proporcionar condigbes para a harmdnica integracdo social do condenado e do

internado”, o legislador deixa claro a finalidade ressocializadora da pena,

74+ MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed., Sado Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 6.

75 ROXIN, Claus. Derecho Penal — parte general: fundamentos de la estrutura de la teoria del
delito — volume 1 Tradugdo Diego Manoel Luzén Pena, Miguel Dias, Garcia Conlledo e Javier de
Vicente Remesal. Madrid: Editorial Civistas, 1997, p. 40.

76 BOSCHI, José Antonio Paganella, Das penas e seus critérios de aplicagdo, 4° ed. rev. atual,,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 128

7 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., op. cit, p. 7.

78 _LUNA, Everaldo da Cunha apud MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugao
Penal, 12° ed., Sao Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 7.
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ressocializacdo esta que ocorre dentro dos sistemas penitenciarios, na pena
privativa de liberdade, através de métodos e normas também previstas na Lei de

Execucédo Penal.

Em resumo, a teoria mista busca unir justica e utilidade, razdo pela qual a pena
somente sera legitima quando for ao mesmo tempo justa e util. Por conseguinte, a
pena, mesmo que justa, ndo sera legitima se for desnecessaria da mesma forma se,

embora Util, no for justa.”

Dentre as teorias mistas, houveram diversas ideias a respeito da finalidade da pena,
contudo, as principais € que possuem mais forca sdao a de Roxin e o modelo
garantidor de Ferrajoli. Entretanto, para os objetivos deste trabalho, sera analisada

apenas a teoria proposta por Roxin.

3.2.3.1 Teoria Dialética Unificadora

Roxin, ao criar esta teoria, parte do pressuposto de que cada momento referente a
pena (cominagdo, aplicagdo e execugdo) deve ser analisado com as suas
particularidades, para assim verificar, em cada uma delas, que ideia de fim da pena
prevalece. Diante disso, € necessario que se estabeleca qual a finalidade do Estado,
uma vez que o fim da pena é o proprio objetivo do direito penal, e decorrentemente
do Estado. Logo, Roxin entende que a finalidade do Estado é a dupla protegdo: aos

bens juridicos esséncias e a prestagao por parte dos cidaddos.®

O referido autor conclui entdo que o direito penal tem natureza subsidiaria, motivo
pelo qual a sua intervencdo sé sera legitima se for indispensavel para uma vida
comum e ordenada, pois caso outros ramos do direito possa resolver, o direito penal
deve ser afastado, ndo devendo o direito penal ocupar-se de condutas meramente
imorais ou nao lesivas de bem juridico. Portanto, a finalidade precipua do direito

penal € a protegcado subsidiaria de bens juridicos. Ja em relagao a individualizagao

9 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal, Parte Geral, vol 1, 82 ed., Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012, p. 402.
8 FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 75.
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judicial, a finalidade da pena consiste, essencialmente porém nio exclusivamente,

em ressocializar o condenado, sendo limitada pela culpabilidade.?"

Neste caso, a culpabilidade seria uma limitagdo instransponivel ao jus puniendi
estatal, assumindo um papel de garantia, de sorte a evitar que se cometa abusos em
nome do poder publico. Contudo, apesar dessa limitagdo n&o servir para legitimar o
direito de punir, a culpabilidade serve para limitar este direito. Deste modo, em toda
a teoria de Roxin, no que diz respeito a justificativa das penas, percebe-se que, ao
estabelecer um direito penal subsidiario, com a preocupacao de prevengao geral e
da prevencao especial, todas elas limitadas pela culpabilidade, e sendo executada a

sentenca, isso seria feito com a preocupacao da reinsergéo social.?

Resumindo, para Roxin, a finalidade da pena é proteger, por meio da prevengao
geral e especial, e subsidiariamente, desde que nao se possa ser tutelado por outros

ramos, bens juridicos importantes, respeitando sempre como limite a culpabilidade.

4. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

81 QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal, Parte Geral, vol 1, 82 ed., Salvador: Editora Jus
Podivm, 2012, p. 402-403.

82 FOPPEL EL HIRECHE, Gamil. A funcdo da pena na visdo de Claus Roxin. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 81-84.
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Antigamente, a pena privativa de liberdade, amplamente utilizada pelas legislagbes
modernas, era apenas um instrumento provisorio de custédia do acusado, enquanto

prosseguia o processo ou aguardava o inicia da execug¢ao da pena.®

Segundo Bettiol, a origem recente da pena de prisdo ocorre pelo fato de que,
antigamente, as verdadeiras penas eram outras, como a pena de morte, o exilio, a
mutilagcao e o confisco, tendo o encarceramento escopo meramente processual, pois

servia para assegurar a presencga do réu no processo.®

O encarceramento era feito em masmorras, mosteiros e pogos, evitando assim a
fuga do acusado. Servia também como uma etapa preliminar da aplicagao de penas

corporais ou simplesmente como fruto do arbitrio dos governantes.®

Deste modo, a pena privativa de liberdade passa a ser amplamente utilizada, ndo da
forma como antigamente como mera estrutura de abrigo para o preso durante o

desenrolar do seu processo, mas sim como forma “autbnoma” de pena.

Para Mauricio da Rocha Ribeiro:

0os legisladores deveriam buscar o saneamento da sociedade,
propiciando aos autores de conduta desviantes uma regeneracdo completa,
através da observancia de regras rigidas. A prioridade era criar um lugar
que realizasse as transformagdes individuais, através da educagédo e do
trabalho para aqueles que se mostrassem refratarios. Enfim, uma maquina
administrativa apta a devolver ao Estado os individuos que este perdera,

modificando seus espiritos. 8
Atualmente, a prisdo-pena é muito mais difundida como também muito mais
combatida. Do jeito que ela é executada, ndo apenas no Brasil (frequentemente em
ambientes superlotados e com uma infra-estrutura altamente deficiente), é facil de
se concluir o quao distante da realidade se encontram o principio da humanidade e a
garantia da individualizagdo da pena, que propdem tratamento condigno e execugao
diferenciada, em nome da diversidade, embora (previsdo CF) e a existéncia do

83 PRADO, Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Vol 1, 8° ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 501.

8 BETTIOL apud PRADO, Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Vol 1, 8° ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 501.

8 FRAGOSO, H. C. apud PRADO, Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Vol 1, 8°
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 502.

8 RIBEIRO, Mauricio Rocha. Consideragbes Sobre a Pena Privativa de Liberdade. Revista de
Direito da Defensoria Publica. Ano 6, numero 8, Rio de Janeiro: Centro de Estudos Juridicos da
Defensoria Publica Geral do Estado do Rio de Janeiro, 1995, p. 187.
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artigo 6° da Lei de Execugao Penal, que trata sobre a classificagdo e o programa

individualizador da execucao.?’

Pelo fato do Direito Penal ser a ultima ratio, a pena privativa de liberdade também
deveria ser encarada como tal. Conforme leciona Bitencourt®®, as penas privativas

de liberdade deveriam limitar-se aos presos mais perigosos e de dificil recuperagao.

4.1 FINALIDADE

Merecem destaque os artigos 5° e 6°, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos: “As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a

reforma e a readaptacao social dos condenados.”®®

Nos dizeres de Rui Carlos Machado Alvim:

Ninguém ignora que a sociedade deseja que 0s criminosos — assim
considerados depois de um julgamento definitivo — avassalem-se a
reprimenda aplicada; aqueles que foi tributada a pena privativa de liberdade
devem ficar segregados pelo periodo judicialmente estipulado: na evidéncia
de um castigo pelo mal feito, na expectativa de que a meditagéo celular, os
dissuadira de novos intentos anti-sociais, ou, ao menos, que durante o
aprisionamento ndo se déem a mais ilicitudes penais. Sem olvidar, por
certo, que alguns, talvez, reinstalem-se na aceitagdo dos interesses e
valores socialmente preponderantes. 0

Assim, para melhor funcionamento e para que se atinja os propalados objetivos do
sistema penitenciario, Foucault cita sete maximas universais da boa “condigédo
penitenciaria”, criadas com o intuito de legitimar a prisdo como a forma mais
civilizada e pratica de punigcado: principio da correcio, principio da classificagao,
principio da modulagdo das penas, principio do trabalho como obrigacdo e como
direito, principio da educagédo penitenciaria, principio do controle técnico da

detencao e principio das instituicdes anexas.®’

87 BOSCHI, José Antonio Paganella, Das penas e seus critérios de aplicagao, 4° ed. rev. atual.,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 160.

88 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: parte geral, volume 1. Ed. Atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 103.

89 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Direito Penal, 10° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
338

% ALVIM, Rui Carlos Machado, A Pena Privativa de Liberdade e a Cadeia: Um Caso de
Incompatibilidade de Géneros, Revista dos Tribunais, ano 81, Vol. 681, in FILHO, Carlos Henrique
de Carvalho, S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 314.

91 Sobre as sete maximas trazidas por Foucault, elas assim se resumem: a) principio da corregdo — a
detencao penal deve entao ter por fungdo essencial a transformagédo do comportamento do individuo.
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A grande questdo é saber se esta finalidade estd sendo cumprida ou esta
justamente fazendo o oposto, qual seja, marginalizando ainda mais o individuo e o

reinserindo na sociedade, levando-o consequentemente a reincidéncia.

4.2 SISTEMA PRISIONAL

Embora ndo seja possivel afirmar onde os primeiros sistemas prisionais surgiram,
acredita-se que eles surgiram nos Estados Unidos. Esses sistemas prisionais além
de terem sido inspirados em concepg¢des um pouco religiosas, também se inspiraram
nos estabelecimentos de Amsterdam, nos Bridwells ingleses, e também em outras
experiéncias que foram realizadas tanto na Alemanha quanto na Suica. Esses
estabelecimentos além de serem um antecedente de suma importadncia dos
primeiros sistemas penitenciarios, marcam também o nascimento da pena privativa
de liberdade, uma vez que superam a utilizagdo da pena privativa apenas como

meio de custddia do preso.*

Ao longa da sua evolugao, surgiram diversos sistemas, onde trés se destacam: o

sistema filadélfico ou celular; o sistema auburniano; e o sistema progressivo.

4.2.1 Sistema Filadélfico

b) principio da classificacdo — os detentos devem ser isolados ou pelo menos repartidos de acordo
com a gravidade penal de seu ato, mas principalmente segundo sua idade, suas disposigbes, as
técnicas de corregdo que se pretende utilizar para eles, as fases de sua transformacgao. c) principio
da modulagdo das penas — as penas, cujo desenrolar deve poder ser modificado segundo a
individualidade dos detentos, os resultados obtidos, os progressos ou as recaidas. d) principio do
trabalho como obrigagdo e como direito — o trabalho deve ser uma das pegas essenciais da
transformacédo e da socializagao progressiva dos detentos. e) principio da educagao penitenciaria — a
educacgao do detento e, por parte do poder publico, ao mesmo tempo uma precaugao indispensavel
no interesse da sociedade e uma obrigagédo para com o detento. f) principio do controle técnico da
detengao — o regime da prisao deve ser, pelo menos em parte, controlado e assumido por um pessoal
especializado que possua as capacidades morais e técnicas de zelar pela boa formagao dos
individuos. g) principio das instituicbes anexas — o encarceramento deve ser acompanhado de
medidas de controle e de assisténcia até a readaptagcédo definitiva do antigo detento. (Foucault,
Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisao; tradugdo de Raquel Ramalhete. 42 Ed. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2014. p. 264-266).

92 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 163.
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O sistema filadélfico surgiu na prisdo de Walnut Street, na Filadélfia em 1790 e
posteriormente foi implantado nas prisdes de Pittsburgh (Western Penitenciary), em
1818, e Cherry Hill (Eastern Penitenciary), em 1829. Segundo este sistema, o
condenado deveria permanecer em isolamento celular constante, vedado de contato
com o mundo exterior. Nao se admitia também trabalho prisional, apenas passeios
esporadicos no patio e leitura da Biblia, para que o preso se dedicasse
exclusivamente a educacéo religiosa, por isso era também conhecido como solitary

system.*

As caracteristicas essenciais dessa forma de purgar a pena se fundamenta no
isolamento celular dos intervalos, era a obrigacao estrita do siléncio, a meditagéo e a
oracgao. Este sistema de vigilancia reduzia drasticamente os custos com vigilancia, e
a segregacao dos presos impedia a possibilidade de introduzir qualquer organizagéo
do tipo industrial nas prisées. Sobre um ponto de vista ideologico, Melossi e Pavarini
interpretam esse sistema como uma estrutura ideal, capaz de satisfazer qualquer
exigéncia e qualquer instituicdo que requeira a presengca de pessoa sob uma
vigilancia unica, que serve ndao somente as prisbes, mas as fabricas, hospitais,
escolas etc, ou seja, ja ndo se trataria de um sistema penitenciario criado com a
finalidade de melhorar as prisdes e conseguir a recuperacao do delinquente, mas de
um instrumento altamente eficiente de dominacdo, servindo por sua vez, como

modelo para outro tipo de relagées sociais.**

Porém, com o passar do tempo, este sistema passou por algumas modificacdes, que
atenuavam esta condigao do preso, permitindo o contato do preso com os diretores
do presidio, os funcionarios, os meédicos, religiosos, educadores, e também passou a
admitir a realizacido de pequenas tarefas, o que ficou conhecido como separate
system. Outrossim, aos condenados por praticar delitos de menores potencial

ofensivos, era facultado o trabalho, coletivo e silencioso, apenas durante o dia.*

Este sistema foi veementemente criticado por se basear no siléncio e na solidao. O
homem € um ser social e coletivo, &€ essencial para a sua existéncia o convivio em

sociedade, e esse sistema, ao proibir a comunicacdo e a relacdo com outras

9 PRADO, Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Vol 1, 8° ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 504.

94 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol 1, 19° ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 165.

% |bidem, loc. cit.
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pessoas, acaba por “mata-lo”. Contudo, ele foi amplamente adotado por diversos
paises europeus durante o século XIX, como a Inglaterra em 1835 e a Suécia em
1840.

4.2.2 Sistema Auburniano

O sistema auburniano, ou sistema de auburn, além de adotar o trabalho em comum,
adota também a regra do siléncio absoluto, ou seja, os detentos ndo podiam se
comunicar entre si, podendo apenas falar com os guardas, sendo necessario uma

licenca previa e em voz baixa.%®

Em uma analise da obra de Foucault, Bitencourt discorre que:

Foucault ndo aceita 0 modelo auburniano como instrumento propiciador da
reforma ou a corregdo do delinquente, tal como consideraram os mais
otimistas; ao contrario, considera-o um meio eficaz para a imposigdo e
manutengdo do poder. Nesse sentido afirma que: ‘este jogo de isolamento,
de reunidao sem comunicagao e da lei garantida por um controle ininterrupto
deve readaptar o criminoso como individuo social: educa-o para uma
atividade util e resignada, e |he restitui alguns héabitos de sociabilidade.®’

Segundo o modelo de Auburn, a prisdo deve ser um microcosmo de uma sociedade
perfeita, onde os individuos estao isolados em sua existéncia moral, mas onde sua
reunido se efetua em um enquadramento hierarquico estrito, sem nenhum
relacionamento lateral, apenas sendo permitida a comunicacéo vertical. Para seus
partidarios, a vantagem do sistema auburniano é que o sistema prisional seria uma

repeticdo da propria sociedade.%

Nem o sistema filadélfico nem o sistema auburniano alcangaram éxito com os
métodos empregados, acarretando assim, em algumas décadas, seu completo

exterminio®, pois ambos “importavam em um tratamento de massa, que n&o atendia

9% BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 166.

97 Foucault apud BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19°
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 167.

98 |bidem, p, 230.

% PRADO, Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Vol 1, 8° ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 505.
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em nada as peculiaridades de cada criminoso, e sacrificava aos interesses da

disciplina o objetivo superior da sua recuperagao social”.'®

A partir do século XVIII, diante de todas as dificuldades enfrentadas por esses dois
sistemas (filadélfico e auburniano), comegou a se pensar em novos sistemas que
pudessem atender a finalidade da pena, baseados no novo ideal que permeava a

sociedade.

4.2.3 Sistemas Progressivos

Assim, do sistema de Filadelfia, que fora fundado no isolamento absoluto do preso,
passou-se para o sistema auburniano, que continha alguns avangos, como a
possibilidade de trabalho, porém em silencio absoluto, até chegar ao sistema
progressivo. Este sistema baseado no sistema irlandés consistia na execugao da
pena baseada em quatro estagios, sendo o primeiro o recolhimento celular absoluto
(sistema filadélfico), o segundo de isolamento noturno com trabalho e estudo
durante o dia (j@ se aproximando do sistema auburniano), o terceiro de
semiliberdade com trabalho fora da prisdo e o quarto e ultimo estagio o livramento

condicional.!

O codigo penal brasileiro, de 1940, optou por adotar o sistema progressivo,
prevendo um periodo inicial ndo superior a trés meses na pena de reclusdo de
isolamento absoluto, seguido por um periodo de trabalho em comum diurno e
prevendo também a possibilidade de transferéncia para colbnia penal ou
estabelecimento similar, e por ultimo o livramento condicional. Contudo, com o
advento da Lei 6.416/77 o isolamento inicial da pena de reclusdo passou a ser
facultativo e passou a prever o sistema de execugdao em trés etapas: fechado,
semiaberto e aberto. Passou a prever também a possibilidade de inicio de
cumprimento de pena em regime menos severo, a depender da quantidade da pena
aplicada. Por fim, a Lei 7.209/84 excluiu o periodo inicial de isolamento, mantendo

as trés espécies de regime que devem ser cumpridas de forma progressiva, sem

100 Bruno, A. apud PRADO, Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Vol 1, 8° ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 505.

101 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed., Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 408.
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alterar a possibilidade de iniciar o cumprimento de pena em regime mais brando.
Desta forma, a lei concede modificagdes que se adaptam aos ideais modernos,
tendo em vista a progressdao o meérito do condenado e adaptando a pena ao

mesmo. 02

Para que a pena atinja a sua finalidade de ressocializagdo, o processo de execugao
da pena deve ser dinamico, adaptavel as respostas dada pelo condenado no
cumprimento de sua pena. Sendo necessaria a gradual integracdo social do
condenado e tendo em vista que ndo ha condi¢gdes de promover de forma eficiente
essa integracdo no ambiente agressivo do carcere em regime fechado, possibilita-se
que o condenado conquiste a progressao de regime quando ele dé sinais de
modificagdo de comportamento, depois de ser analisado e instruido, na forma do
artigo 112 da LEP'%3. Contudo, essa progressdo deve ser efetuada por etapas'®;

assim decide o STJ'% e dispde a sumula 491 do STJ"%,

Entretanto, o que se vé é mais reincidéncia do que reintegragao social. Nao obstante
a tentativa de reinsergdo social através da progressédo de regime, com o atual
quadro das penitenciarias, tanto em relagdo a estrutura quanto em relagdo ao
preparo daquelas que supostamente deveriam estar ali para ajudar a reintegrar o
individuo, 0 que acontece € uma regressdo, um incremento na animalidade do
individuo, e que muitas vezes volta ao carcere pela pratica de crime mais grave do
que o anteriormente cometido, isso tudo propiciado, muitas vezes, por progressoes
indevidas ou concedidas sem o devido cuidado, ja que sdo poucos que conseguem
voltar a agir dentro dos limites legais apos passar um periodo em um lugar inéspito e
degradante, onde a os direitos fundamentais ndo existem. Portanto, uma liberdade
antecipada isolada de uma aplicacao correta e efetiva dos instrumentos adequados

de ressocializacao s6 tende a favorecer a reincidéncia e nao a reinsergao social.

4.3 RECLUSAO E DETENCAO

102 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugao Penal, 12° ed., Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 408,409.

103 Art. 112: A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos
um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

104 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., op. cit, loc. cit.

105 HC 191223-SP, j. em 1/3/2012, DJe de 8-3-2012

106 Smula 491 STJ: E inadmissivel a chamada progressao per saltum de regime prisional
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A pena privativa de liberdade pode se da de duas formas, através da detencao ou da
reclusdo. A principal diferenga entre essas duas formas de cumprimento da pena
privativa de liberdade diz respeito ao regime de execugédo da pena. A reclusdo é
destinada a crimes mais gravosos, podendo ser executada em qualquer um dos
regimes de cumprimento de pena, quais sejam os regimes fechado, semiaberto e
aberto. Ja por sua vez, a detencdo € aplicada a crimes menos graves, devendo ser
executada em regime semiaberto ou aberto, salvo necessidade de transferéncia

para o regime fechado.

Existem ainda outras diferencas a depender se a pena é cumprida em reclusao ou
detencdo. A fianga, por exemplo, em crimes de reclusdo somente pode ser
concedida pelo juiz, enquanto na detengcdo pode ser concedida tanto pelo juiz
quanto pela autoridade policial. J& a medida de seguranga aplicada a crimes de

reclusdo é a internagao, enquanto na detencao é o tratamento ambulatorial.

A execucdo da pena privativa de liberdade, seja em reclusdo ou em detengado, nos
regimes fechado, semiaberto ou aberto, exige definicdo dos regimes de execugéo e
das formas de progressao entre os regimes, instituido pela Lei de Execugédo Penal
(Lei 7.210/84), que implantou o novo modelo jurisdicional de execugdo penal no

Brasil. 107

4.4 REGIMES DE CUMPRIMENTO DE PENA

Em soma com o que ja foi visto, o Estado brasileiro adotou o sistema de execugao
de pena de forma progressiva. O cddigo penal brasileiro, em seu artigo 33 caput e §
10108 estabelece trés formas de regime de cumprimento de pena: fechado,

semiaberto ou aberto. O regime sera estabelecido em sentenga pelo juiz conforme

107 CARVALHO, Salo. Pena e Garantias, 22 Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. P. 170.
108 Art. 33: A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
§1° Considera-se: a) regime fechado a execugéo da pena em estabelecimento de seguranga maxima
ou média; b)regime semi-aberto a execugdo da pena em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar; c¢)regime aberto a execugdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.
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artigo 59, inciso 111'%° e artigo 110 da LEP''%, obedecendo os critérios do paragrafo

2° do artigo 33""" do cddigo penal.

O legislador traduziu bem, nestas regras, o alcance do principio individualizador,
deixando claro, no tocante a pena privativa de liberdade, que a fixagdo do regime
inicial para seu cumprimento e a progressividade no curso da execugédo — passagem
progressiva para regimes menos rigidos — constituem, tanto quanto a determinagao
da quantidade da pena imposta no momento da condenacdo, aspectos essenciais
de concretizagdo deste principio.'?

4.4.1 Fechado

O regime fechado é o regime mais rigoroso, e neste regime devem cumprir pena os
presos de alta periculosidade (aqueles cuja condenagao foi superior a 8 anos; que
possui grande quantidade de crimes cometidos; presos reincidentes). Segundo
Bueno Arus''3, a periculosidade pode ser avaliada criminologicamente (sendo o
risco de cometer novos crimes, entre os de maior gravidade) ou penitenciariamente (
sendo o risco de alteragdes graves da ordem e seguranca dos estabelecimentos).

Ainda, por forca da Lei 8.072 de 25 de julho de 1990, também sao destinados ao

109 Art, 59: O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengao do crime: ll|
- 0 regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade.

110 Art. 110: O Juiz, na sentencga, estabelecera o regime no qual o condenado iniciara o cumprimento
da pena privativa de liberdade, observado o disposto no artigo 33 e seus paragrafos do Cédigo Penal.
11 Art. 33: A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencao, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
§2° As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia
a regime mais rigoroso: a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecgar a cumpri-la
em regime fechado; b) o condenado néo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao
exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto; ¢) o condenado nao
reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em
regime aberto.

112 KARAM, Maria Lucia. Regimes de Cumprimento da Pena Privativa de Liberdade e Supremacia da
Ordem Constitucional. Escritos em Homenagem a Alberto Silva Franco — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 312.

113 ARUS, Francisco Bueno. Panorama Comparativo dos Modernos Sistemas Penitenciarios. Revista
dos Tribunais - Ano 61, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p. 299.



52

regime fechado, independente da quantidade de pena aplicada ou de serem

condenados reincidentes, os autores de crimes hediondos e equiparados. '

Outrossim, poderdo ser destinados ao regime fechado os nao reincidentes,
condenados a pena igual ou inferior a oito anos se assim entender o juiz, diante dos
critérios previstos no artigo 59 do cddigo penal. Em relagdo a detengdo, mesmo que
o condenado seja reincidente e a pena superior a oito anos, nao € possivel a fixagao
do regime fechado inicial, neste caso é obrigatério o regime semiaberto. Contudo,
durante a execugado da pena, poderdo ser transferidos para o regime fechado os
condenados a pena de detencdo, qualquer que seja sua duragao, por forca da
regressao. Vale ressaltar que nédo podera ser submetido a regime fechado, mesmo
ocorrendo causa de regressdo, o condenado a prisdo simples. Essa espécie de
pena privativa de liberdade é sempre cumprida em regime semiaberto ou aberto.'5

O regime fechado é cumprido em estabelecimentos de seguranga maxima ou média,
denominados penitenciarias, € segundo o artigo 34 e seus paragrafos, ele é
caracterizado pelo trabalho comum interno ou em obras publicas externas durante o
dia, assim como o isolamento durante o repouso noturno, ou seja, ha um maior

controle e uma vigilancia mais severa sobre os presos.

Apesar do disposto no supracitado artigo, a realidade carceraria do regime fechado
nada se parece com o que a norma prevé. Devido a superlotagdo nas celas, nao
ocorre o previsto isolamento durante o periodo noturno. Em relagao ao trabalho, o

trabalho interno, que € a regra, € privilégio para poucos, pois ndo ha vagas

suficientes nem estrutura; ja o trabalho externo em servigos ou obras publicas é

14 Art. 1% S&o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei
no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, consumados ou tentados: | - homicidio (art.
121), quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um sé
agente, e homicidio qualificado (art. 121, § 2°, I, II, I, IV, V e VI); Il - latrocinio (art. 157, § 3°, in fine);
Ill - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°); IV - extorsdo mediante sequiestro e na forma
qualificada (art. 159, caput, e §§ I°, 2° e 3°); V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2°); VI - estupro de
vulneravel (art. 217-A, caput e §§ 1°, 2°, 3° e 4°); VIl - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°);
VII-B - falsificagdo, corrupgéo, adulteragao ou alteragdo de produto destinado a fins terapéuticos ou
medicinais; VIII - favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploragdo sexual de crianca ou
adolescente ou de vulneravel (art. 218-B, caput, e §§ 1° e 2°). Paragrafo Unico: Paragrafo unico.
Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto nos arts. 10, 20 e 3o da Lei no 2.889,
de 10 de outubro de 1956, tentado ou consumado. Art. 2°: Os crimes hediondos, a pratica da tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo s&o insuscetiveis de: § 1° A pena por
crime previsto neste artigo serad cumprida inicialmente em regime fechado.

115 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 278-279.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2889.htm#art1
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rarissimo, apesar de a pouco tempo ter ocorrido na cidade de Salvador-BA a obra da

Arena Fonte Nova, que contou com grande parte de trabalho de presidiarios.

4.4.2 Semiaberto

O regime semiaberto de cumprimento de pena privativa de liberdade destina-se
imediatamente para aqueles condenados primarios a pena privativa de liberdade
superior a quatro anos e inferior a oito, e, mediatamente, aos condenados
submetidos ao regime fechado e que pelo critério de progressividade adquiriu o

direito de cumprir a pena em regime semiaberto.

Devem iniciar obrigatoriamente o cumprimento da pena em regime semiaberto
aqueles condenados reincidentes a pena de detencido, independente de sua
duracéo, ja que o regime fechado, em regra, ndo se destina as penas de detencéo,
bem como os condenados nao reincidentes condenados a pena superior a quatro
anos e inferior a oito, como dito anteriormente. Também devem ser destinados ao
regime semiaberto aqueles nio reincidentes condenados a pena igual ou inferior a
quatro anos se, em decorréncia das circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do
CP, nao estdo em condi¢des de iniciar o cumprimento da pena em regime aberto.
Porém, o STJ'® firmou orientagdo de que também se admite a fixagdo do regime
inicial semiaberto aos reincidentes condenados a pena nao superior a quatro anos

quando |he forem favoraveis as circunstancias judiciais."”

Ja para o condenado que tenha que cumprir um periodo mais longo da pena em
regime fechado, faz-se necessario a transicdo para o regime semiaberto apos o
cumprimento de ao menos um sexto da pena, quando seu mérito indicar a
progressdo, conforme artigo 112 da LEP''®. O regime semiaberto € um regime de
transicdo para o regime aberto, sendo de extrema relevancia para a gradual

ressocializacao e reinsercao do condenado na sociedade.

116 Sumula 269: E admissivel a adogéo do regime prisional semi-aberto aos reincidentes condenados
a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as circunstancias judicias.

17 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 284.

118 Art. 112: A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia
para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos
um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.
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O regime semiaberto deve ser cumprido em coldnia agricola/industrial. A priséo
semiaberta deve possuir apenas um minimo de seguranga e vigilancia, uma vez que
0 regime em questdo se baseia no senso de responsabilidade do preso,
aumentando e estimulando-o a cumprir os seus proprios deveres. Toda via, as
construcdes desses estabelecimentos estdo sendo deixadas de lado pelo Brasil, a
falta de colbonias e consequentemente a falta de vagas faz com que presos ja

promovidos ao regime semiaberto permanecga indevidamente no regime fechado.

4.4.3 Aberto

Para que seja cumprida a pena em regime semiaberto de imediato, na sentenga, &
necessario que o condenado ndo seja reincidente como também tenha sido
condenado a pena igual ou inferior a quatro anos. Porém, esta destinagdo néo é
obrigatéria ou automatica, mas sim facultativa, uma vez que depende de

pressupostos que indiquem estar o condenado apto para o referido regime.

Destinam-se ao regime aberto aqueles presos que ja estdo aptos a viver em
sociedade, ou seja, aqueles que nao apresentam periculosidade, possuem
autodisciplina e senso de responsabilidade, e que além de tudo isso possam viver
em liberdade sem pdr em risco a ordem publica por ja estarem ajustados ao
processo de reintegragdo social. Por isso, € necessario que comprovar que esteja
trabalhando.

Pode-se também alcangar o regime aberto apdés cumprimento de um sexto da pena
em regime semiaberto, mas assim como acontece do fechado para o aberto, é
necessario que o condenado cumpra nao so os requisitos formais, mas também que
seu mérito faca jus a progressao, ou seja, como ele vem respondendo ao processo

de ressocializagao.

O regime aberto é cumprido em casa de albergado ou estabelecimento adequado.
Admite-se excepcionalmente, o recolhimento do condenado a regime aberto em

residéncia particular, nas hipoteses do artigo 117 da LEP''°. Fora essas hipoteses, é

119 Art. 117. Somente se admitird o recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia
particular quando se tratar de: | - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il - condenado acometido de
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inadmissivel a prisao domiciliar, de modo que em comarcas que ainda nao possuam
casas de albergado, o magistrado podera determinar o cumprimento do regime
aberto em cela especial em estabelecimento carcerario. Toda via, na pratica, diante
da auséncia de casa de albergado, generalizou-se a concessao do albergue

domiciliar a todo e qualquer condenado.'?°

4.5 FINALIDADE RESSOCIALIZADORA DA PENA

Apds expor os regimes de cumprimento de pena, é de extrema importancia tratar da
finalidade ressocializadora da pena, uma vez que é durante o cumprimento da pena,
através da progressdo de regime, que, em tese, se trabalha a ressocializagdo do
condenado, por intermédio de medidas especificas para que essa ressocializagao

seja definitiva, eficiente e eficaz.

Como ja abordado neste trabalho, as medidas de ressocializagdo t€ém como escopo
a reintegracdo do individuo na sociedade. Entretanto, para que este individuo seja
aceito por esta sociedade, faz-se imprescindivel a sua adequacédo as normas e

valores convencionados por esta coletividade.

Historicamente, os altos indices de reincidéncia tém sido invocados como um dos
fatores principais do da comprovacdo do notdrio fracasso da pena privativa de
liberdade, em razdo da presuncdo de que, durante a reclusdo, os internos sao

submetidos a um tratamento ressocializador. 12"

A reintegracao se faz através de um projeto de politica penitenciaria que tenha como
finalidade recuperar os individuos apenados para que estes possam, quando sairem
da penitenciaria, serem reintegrados ao convivio social. Entretanto, as penitenciarias
no Brasil encontram-se num estado preocupante, onde faltam muitas vezes as

condi¢cdes minimas necessarias para se tratar da recuperagdo desses individuos. 122

doenga grave; lll - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV - condenada
gestante.

120 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal: v. 1 Parte Geral, 92 ed, Sao Paulo: Saraiva,
2001, p. 462-463

121 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 598

122 Manoel Valente Figueiredo Neto, A ressocializagdo do preso na realidade brasileira:
perspectivas para as politicas publicas, ambito-juridico. Disponivel em:
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Desta forma, a prisdo, em vez de conter a delinquéncia, tem servido de estimulo,
tornando-se em um instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidades.
Nao traz nenhum beneficio ao apenado, muito pelo contrario, possibilita toda a sorte
de vicios e degradacgdes. Esta entranhada na vida carceraria as condigbes materiais
e humanas que podem exercer efeitos nefastos na personalidade do recluso,
imprimindo a este um carater ainda mais criminégeno. Contudo, apesar das
condigdes altamente crimindbgenas que possui as prisées classicas, procura-se, ao
longo do tempo, atribuir ao condenado, exclusivamente, a culpa pela eventual
reincidéncia, ignorando-se que € impossivel alguém ingressar no sistema
penitenciario e nao sair de la pior do que entrou’®3. Seguindo este entendimento, o
fildsofo alemao Nietzsche, citado por Marilena Chaui'?* afirma: “o homem é o reflexo

dos que o rodeiam”.

4.5.1 Trabalho Penitenciario

A concepcgdo de trabalho penitenciario seguiu historicamente a evolugdo na
conceituacdo da pena privativa de liberdade. De inicio, o trabalho era vinculado a
uma ideia de punicdo, e manteve essas caracteristicas como uma forma mais
gravosa e aflitiva de cumprir a pena. Porém, hoje em dia ja esta superada as fases
que se utilizava-se a pena das galés, dos trabalhos for¢gados, a exemplo do shot-drill
(transporte de bolas de ferro, pedras e areia, o tread-mill (moinho de roda, o crank
(voltas de manivela) etc. Na atual concepgao penitenciaria, 0 momento da execugao
da pena contém uma finalidade reabilitadora ou de insercéo social, fazendo com que
o trabalho ganhasse um sentido pedagodgico. Desta forma, hoje entende-se por
trabalho penitenciario a atividade dos presos e internados, no estabelecimento penal
ou fora dele, com uma remuneracdo equiparada ao das pessoas livres, no que se

refere a segurancga, higiene e direitos previdenciarios e sociais.'?°

http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6301

acesso em: 12/05/2015

123 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, 19° ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 598.

124 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 6 ed. Sdo Paulo: Atica, 1995, p.46.

125 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed., Sao Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 80
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Com as Constituicao Federal de 1998, o trabalho foi inserido como direito social. O
trabalho penitenciario realizado pelo condenado esta previsto no artigo 28'%¢ da Lei
de Execucdo Penal, onde prevé que o trabalho do condenado tera finalidade

educativa e produtiva.

Além disso, o trabalho do preso sera remunerado, atendendo a uma tabela prévia,
sendo vedado que essa remuneragao seja inferior a % (trés quartos) do salario
minimo. O produto dessa remuneragdo, conforme a LEP, devera atender a
indenizagdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados judicialmente
€ nao reparados por outros meios; a assisténcia a familia; a pequenas despesas
pessoais; ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutengao
do condenado, em proporc¢éo a ser fixada e sem prejuizo da destinagao prevista nas
letras anteriores; e o restante sera depositada a parte restante para constituicdo do
peculio, em caderneta de poupancga, que sera entregue ao condenado quando posto

em liberdade.

A depender do regime em que o condenado se encontre, ele estara submetido a
diferentes regras, sendo os artigos 31 ao 35 os que regulam o trabalho interno e o
artigo 36'?” o que regula o trabalho externo, ambos da Lei de Execugdo Penal, e

para cada dia 3 dias trabalhados, o preso podera remir 1 dia de sua pena.

O trabalho do condenado é um direito-dever. O trabalho penitenciario ndo constitui
uma agravagao de pena, muito menos deve ser doloroso e mortificante, mas sim um
mecanismo para complementar o processo de reinsercido social, para prover a
readaptacdo do preso, prepara-lo para uma profissdo, ensinar-lhe habitos de
trabalho e evitar a ociosidade. Exalta-se assim o fator ressocializador do trabalho
penitenciario, afirmando-se serem notorios os beneficios que decorrem da atividade

de labor para a conservacéo da personalidade do condenado e para a promog¢ao do

126 Art, 28: O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de dignidade humana, tera
finalidade educativa e produtiva. §1° Aplicam-se a organizacdo e aos métodos de trabalho as
precaugdes relativas a seguranca e a higiene. §2° O trabalho do preso nao esta sujeito ao regime da
consolidacao das Leis do Trabalho.

127 Art. 36: O trabalho externo sera admissivel para os presos em regime fechado somente em servigo
ou obras publicas realizadas por 6rgaos da Administragao Direta ou Indireta, ou entidades privadas,
desde que tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina. § 1° O limite maximo do
numero de presos sera de 10% (dez por cento) do total de empregados na obra. § 2° Cabera ao
orgao da administragdo, a entidade ou a empresa empreiteira a remuneragao desse trabalho. § 3° A
prestacao de trabalho a entidade privada depende do consentimento expresso do preso.
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autodominio fisico e moral de que necessita e que lhe sera imprescindivel para seu

futuro na vida em liberdade. 28

Este trabalho deve ser concebido como sendo por si mesmo uma maquina que
transforma o prisioneiro violento, agitado e irrefletido em uma pega que ira
desempenhar seu papel com perfeita regularidade. O trabalho pelo qual o
condenado atende as suas proprias necessidades requalifica o ladrao em operario
docil, e € neste ponto que intervém a utilidade de uma contraprestagao pelo trabalho
penal, dando a aqueles que ignoram a diferenga entre meu e seu uma propriedade,
fazendo eles gozarem dos ganhos do proprio suor, ensinando-lhe o que é
previdéncia e o calculo futuro. Com isso, o salario do trabalho penal nao retribui uma

produgéo, mas funciona como um motor e marca as transformagdes individuais'2°,

Nas sabias palavras de Francisco Bueno Arus, citado por Mirabete:

é imprescindivel por uma série de razdes: do ponto de vista disciplinar, evita
os efeitos corruptores do 6cio e contribui para manter a ordem; do ponto de
vista sanitario & necessario que o homem trabalhe para conservar seu
equilibrio organico e psiquico; do ponto de vista educativo o trabalho
contribui para a formagao da personalidade do individuo; do ponto de vista
econdmico, permite ao recluso dispor de algum dinheiro para suas
necessidades e para subvencionar sua familia; do ponto de vista da
ressocializagdo, o homem que conhece um oficio tem mais possibilidades
de fazer sua vida honrada ao sair em liberdade 130

Entende-se entdo que ha uma necessidade de um melhor aproveitamento da mao-
de-obra carceraria, de sorte a fazer com que possa ser de vez afastada a ociosidade
que impera em nossos presidios, que pouco ressocializam, servindo quase sempre
como meio de profissionalizacdo criminal. O trabalho do apenado é um fator de
valorizagdo pessoal, principalmente porque através da obrigatéria remuneracgao,
podera cumprir certas obrigagdes, o que Ihe retira a pecha de ser inutil perante para

a sociedade, além de também facilitar seu reingresso no meio social''

4.5.2 Tratamento e Assisténcia ao Preso

128 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugao Penal, 12° ed., Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 81

129 Foucault, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisao; tradugdo de Raquel Ramalhete. 42 Ed.
Petropolis, RJ: Vozes, 2014. p. 235-236.

130 Arus apud MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., op. cit, loc. cit.

131 MACHADO JUNIOR, Jodo Batista. O Trabalho do Preso como Fator de Ressocializacdo e a sua
Natureza Juridica. Revista do Ministério Publico do Trabalho — Ano VIII, n. 15, Brasilia: Editora
LTr, 1988, p. 79.
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A assisténcia ao preso e também ao egresso esta prevista no artigo 10° caput’? e
paragrafo unico da Lei de Execucédo penal, sendo as mesmas discriminadas no
artigo seguinte, artigo 11 incisos |, Il, lll, IV, V e VI'33, respectivamente assisténcia

material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa.

Por sua vez, os meios de que o tratamento penitenciario dispde sao,
fundamentalmente, de duas classes: conservadores e reeducadores. Os
conservadores tém como objetivo conservar a vida e a saude do recluso
(alimentagao, assisténcia médica, educagao fisica) e também a evitar a agao
corruptora do ambiente prisional, uma vez que a prisdao € um dos fatores
crimindégenos. Ja os meios educativos pretendem inspirar de uma maneira positiva
sobre a personalidade do recluso e desta forma modela-la. S&do eles: instrugao e
educacdo, formacao profissional, assisténcia psiquiatrica, assisténcia religiosa,

postos sob a tdnica das técnicas e diretrizes mais recentes'34.

Ultimamente tem-se questionado bastante sobre a autoridade e a responsabilidade
para do Estado para mudar coativamente as atitudes e os comportamentos
humanos, inclusive, ja tem-se afirmado que as tentativas de alterar o comportamento
fazem parte da técnica de controle social, que é propria do sistema punitivo do
Estado. Marc Ancel reconhece que esta nocao de tratamento constitui na verdade o
ponto de reunido e o nexo necessario entre o Direito Penal e a Criminologia, o que
poderia levar a um abandono ou retrocesso da juridicidade do sistema, ou seja, a um
afrouxamento do principio da legalidade, na medida em que junto ao juiz o
tratamento requer a presencga diretora de técnicos em medicina, técnicas sociais,
psicolégicas etc., cuja atuagdo, do ponto de vista juridico, é essencialmente

arbitraria. 3%

Alids, Miguel Reale Junior, ao analisar os ensinamentos de Focault, diz que o
mesmo afirmava que a justica Penal se liberta da ma consciéncia de estar punindo

com a desculpa de que visa curar o individuo, acolhendo modernas técnicas que

132 Art. 10: A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e
orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

133 Art. 11: A assisténcia sera: | - material; Il - a saude; Ill -juridica; IV - educacional; V - social; VI -
religiosa.

134 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed., Sao Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 49

135 ANGEL, Marc. A nova defesa social. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p.146-195 e 221-237
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nao mais atuam sobre o corpo, mas sim sobre a alma do condenado, buscando
moldar a sua personalidade segundo determinados padrdes, onde muitas vezes sao

politicamente comprometidos.'36

Além do perigo exposto acima, a experiéncia tem demonstrado que nenhuma das
espécies de tratamento penitenciario tem produzido os efeitos esperados em relagao
a readaptacdo do condenado. E comprovado que na maioria dos casos, a existéncia
de um codigo presente entre os presos, caracteristicos de sistemas prisionais de
grande porte, torna-os insuscetiveis a qualquer tipo de tratamento. Por conta disso,
a prisdo tem servido apenas como um estabelecimento que reforgca valores
negativos, falhando completamente em seu principal propdsito, qual seja a
modificagdo, ressocializagdo e reintegracdo da pessoa. Assim, o tratamento
terapéutico s6 podera ser efetivo caso seja voluntario, e a tendéncia moderna e que
esses tratamentos sejam disponibilizados apenas para aqueles que desejam,

limitando esse programa. %’

Por conta das diversas criticas, o legislador brasileiro decidiu n&o fazer mencéo a
“tratamento” penitenciario, mas apenas as medidas de assisténcia aos condenados
como exigéncia basica do sistema, encarando-a como dever do Estado para desta
forma prevenir tanto o delito como a reincidéncia, e orienta-los no processo de

reinsergdo social.'38

Sobre o assunto, Miguel Reale Junior deixa claro que:

Desse modo, sem tomar como objetivo da pena a realizagao de tratamento
que faga do criminoso o nao-criminoso, cumpre que se ofereca ao
condenado possibilidades para harménica integragéo social, viabilizando-se
que apreenda valores positivos e eleja nova forma de vida, principalmente
por meio da assisténcia social e educacional, a ser obrigatoriamente
comprometimentos tedricos, instaurando-se um realismo humanista, que [...]
pretende fazer da execugéo da pena a oportunidade para sugerir e suscitar
valores, facilitando a resolugdo de conflitos pessoais do condenado, mas
sem a presuncgédo de transformar cientificamente sua personalidade.'3°

Se a reabilitacdo social constitui uma finalidade basica do sistema de execucao
penal e um objetivo constitucional, é claro que os presos devem ter direito aos

servicos necessarios que a possibilitem, servicos de assisténcia que, para isso,

136 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983,
p.47.

137 FRAGOSO, Heleno. Direito dos presos. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 14-15.

138 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed., Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 50.

139 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983,
p.48.
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devem ser-lhes oferecidos obrigatoriamente, como um dever do Estado. E evidente
a importancia de facilitar e promover a reinser¢ao social do condenado, respeitando
as suas particularidades de personalidade, ndo s6 com a remogado de obstaculos
criados pela privagao de liberdade, mas também com a utilizagdo, da maior forma
possivel, de todos os meios que possam auxiliar nesse objetivo. Junto com o
ensinamento de certas habilidades como forma de terapia, o programa de
reeducacdo na fase executdria da pena privativa de liberdade ¢ um dos pilares
fundamentais desse processo, e em todo programa destinado a reinsergéo social e a
ressocializacdo implicam necessariamente desenvolver uma intensa e efetiva acao
educativa. Nesse sentido, podemos falar em tratamento penitenciario sem o perigo
de transforma-lo em um sistema opressor de transformagao do homem condenado

ou internado. 40

Por isso, é essencial que seja respeitado o principio da individualizagao das penas,
previsto no artigo 5°, inciso XLVI da CF'#', que em linhas gerais determina que as
sangdes impostas aos infratores devem ser particularizadas e personalizadas, de
acordo com as caracteristicas do individuo, sendo vedado qualquer tipo de

padronizagao, que é grande parte do problema que enfrentamos hoje em dia.

Em relagdo a acédo conservadora e educativa integral destinada a reinsergao social
do preso e do internado, esta esta basicamente composta de trés espécies de

assisténcia, ais quais valem a pena serem abordadas, ainda que brevemente.

A primeira delas seria a assisténcia religiosa ou moral, que era o unico fim do
internamento no inicio da existéncia das penas privativas de liberdade, tendo a
inspiracdo reformadora com base em leituras biblicas e meditagdo, ocupando lugar
importante nas prisbes eclesiasticas e nos primeiros sistemas penitenciarios. Essa
educacéo moral possui 0 objetivo de fortalecer o sentido ético da formagao do preso.
A segunda espécie esta representada pela educagdo intelectual, que busca
completar aqueles preceitos formativos necessitados de consolidagdao como também
a instrucao elementar necessaria aqueles que dela carecem. Por fim, e talvez a mais

fundamental, tem-se a assisténcia social. Uma das tendéncias atuais do tratamento

140 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 50-51.

141 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: XLVI - a lei regulara a individualizagédo
da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagao ou restricdo da liberdade;



62

penitenciario € a de que o preso, devido a sua condenacdo, ndao deve ser
marginalizado socialmente, devendo continuar integrando a sociedade. Nesse
sentido, Mirabete cita Luis Garrido Guzman, que afirma, com maestria, que como
consequéncia dessa concepg¢ao, é de suma importancia fortificar os lagos que unem
o homem ao seu mundo familiar e social, sendo necessario a incorporacido do
individuo na sociedade, fazendo com que ele fagca parte da vida dela e
consequentemente conseguindo que se incorpore também o respeito e conservagéo
do mundo de valores dessa sociedade. Toda sociedade democratica prevé normas
pelas quais regulam a convivéncia dos seus membros e o delinquente, mediante a
sua atuacao ilicita, realiza uma agressao contra esta coletividade. Guzman finaliza
afirmando que na socializagdo, deve-se pretender do autor da infracdo que no futuro
0 mesmo respeite essas normas de convivéncia e se reduza o distanciamento que

foi produzido, como consequéncia da agdo delitiva, entre o preso e a sociedade. 42

Para a obtencdo dessa ressocializacdo e consequente reinsercao social do
condenado, além do direito nacional, a ONU também prevé regras minimas que o
regime penitenciario deve empregar para alcangar este objetivo, sendo essas regras
aplicadas conforme as necessidades individuais de cada preso. Entretanto, como
veremos a seguir, os estabelecimentos penais brasileiros ndo tém condigbes de
propor a integralidade dessas assisténcias, muitas vezes nem o minimo fundamental
para a subsisténcia e o respeito a dignidade humana do preso, devido a sua

estrutura, recurso financeiro e até interesse do estado.

4.6 ESTABELECIMENTOS PENAIS

Na época em que a prisédo se destinava apenas ao individuo que estava aguardando
a instrucao criminal ou a execugao da pena, os locais destinados a esta finalidade
exigiam apenas caracteristicas que lhes dessem condigbes de servirem apenas ao
recolhimento, ou seja, impedir a fuga do preso. Porém, a medida que esses
preludios cautelares para a aplicagdo da execucéo da pena comegaram a evoluir e a

privacdo de liberdade na prisdo comegou a ser adotada como pena, surgiu a

142 Guzman, Luis Garrido apud MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugédo
Penal, 12° ed, Sao Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 52-53.
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preocupacao com esses locais para a sua nova finalidade. No momento em que a
sangao privativa de liberdade se tornou mais frequentemente utilizada, juntou-se a
tal preocupacgao a evolugao das ideias a respeito do crime, do criminoso, da pena e
da justica penal, obrigando assim a reflexao a respeito da arquitetura das prisées.**

Contudo, nem sempre se teve a consciéncia da interligagdo entre o sistema
penitenciario e as edificagdes destinadas ao cumprimento das penas privativas de
liberdade. A preocupacédo pelo desenho arquitetdbnico da prisdo foi surgir muito
tempo depois de se comecgar a aplicar a privagdo de liberdade como pena e
desenvolveu-se apenas quando se abandonou a ideia de que o internamento so6
tinha como finalidade o castigo ao autor do delito. Hoje ndo existem duvidas de que
a construcdo dos estabelecimentos penais deve obedecer criteriosamente aos
conhecimentos modernos das ciéncias penitenciarias e da arquitetura, para que
assim seja facilitada a realizagdo dos programas de tratamento ou do processo de

reinsergao social.'*

Sera exposto mais a frente a grande importancia dos estabelecimentos penais para
a ressocializagao do condenado, uma vez que é nesses estabelecimentos penais
que o individuo cumprird a sua pena e, em alguns casos, passara grande parte da

vida. Nesse sentido afirma Alvino Augusto de Sa:

ha que se repensar profundamente a questdo carceraria, e a comecgar da
prépria edificacdo, do proprio arranjo arquiteténico do presidio. Tal arranjo
pode estar a servigo, seja de uma piora gradativa da qualidade de
adaptacao da conduta do preso, ruma a reincidéncia, seja de uma melhora
gradativa, ruma a ressocializagdo e readaptagao social 45

Hoje, a Lei de Execugao Penal, em artigo 82 estabelece que: “Os estabelecimentos
penais destinam-se ao condenado, ao submetido a medida de segurancga, ao preso
provisorio e ao egresso”. Outrossim, atendendo a lei vigente, os estabelecimentos
penais sdo: A penitenciaria; a colbnia agricola, industrial ou similar; a casa de
albergado, o centro de observacgao, o hospital de custddia e tratamento psiquiatrico e

a cadeia publica.

Apesar da previsédo desses diversos estabelecimentos, ira se analisar nesse trabalho

com mais enfoque a penitenciaria, abordando contudo a colbnia agricola, industrial

143 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 258

144 Ibidem, p. 259.

145 DE SA, Alvino Augusto. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 238.
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ou similar e a casa de albergado, uma vez que também sio estabelecimentos
destinados ao cumprimento da pena privativa de liberdade e consequentemente
onde ocorre o trabalho de ressocializagdo do individuo com mais intensidade, além
de como visto anteriormente, ser um dos papeis da pena privativa de liberdade, a
“reciclagem” do individuo para que o mesmo possa voltar a viver em sociedade,

respeitando e seguindo as regras estabelecidas por ela.

Antes de abordar cada estabelecimento penal, faz se importante abordar a questao
da separacao dos presos nos estabelecimentos penais, ndo s6 a separagao por tipo
de pena/prisdo mas também como forma de facilitar tanto o tratamento penitenciario,
que difere a depender do estabelecimento que o individuo ira cumprir a pena, como
as medidas de vigilancia. Essa separagao € essencial para que se possa atingir a
finalidade ressocializadora da pena.

O caput do artigo 84 da LEP prevé a ja tradicional separagdo entre os presos
provisoérios e os condenados em definitivo, atendendo desta forma ao disposto nas
Regras Minimas da ONU (no 8.b) tendo regra semelhante ao disposto no artigo 300
do CPP. Desta forma, a pessoa submetida a prisdo temporaria nado podera ser
recolhida juntamente com condenados ou até mesmo com aqueles submetidos as
demais espécies de prisdo proviséria. Ainda, vale ressaltar que o0s presos
provisorios, embora sujeitos a disciplina penitenciaria, ndo sao submetidos aos
mesmos regramentos dos condenados, uma vez que se encontram recolhidos a
prisdo apenas em face de uma medida cautelar, gozando ainda da presuncéo de
inocéncia. Outrossim, faz-se de extrema necessidade a separagao entre o preso
primario e o preso reincidente, uma vez que aquele que delinquiu pela primeira vez,
eventualmente em uma situacdo n&o habitual, tem melhores condigbes de
reabilitacdo social do que aquele reincidente, que muitas é um criminoso habitual e,
por sua vida marcadamente antissocial, € menos suscetivel a readaptagao
pretendida com a execugao da pena. Desta forma, o paragrafo primeiro do artigo 84
da LEP'#¢ pretende evitar, o0 maximo possivel, o contagio e as nocivas influencias do
condenado contumaz em relagdo ao primario, que pode corrompe-los e dificultar o

processo de reinsergéo social daquele individuo.'#’

146 Art. 84. O preso provisorio ficara separado do condenado por sentenga transitada em julgado. § 1°
O preso primario cumprira pena em secao distinta daquela reservada para os reincidentes.

147 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 259.
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A titulo de informacdo mas que nao sera discutida nesse trabalho, ha ainda aquelas
previsdes de prisdes especiais, destinadas por exemplo a pessoas que ao tempo do
fato eram funcionarios da Administracdo da Justica Criminal ou individuos que
desempenhavam determinadas atividades publicas ou até mesmo particular,
previstas no artigo 295 do CPP'48,

4.6.1 Penitenciaria

Diante da classica concepgado de carcere unico, como lugar que se abrigaria toda
classe de delinquentes, os agora modernos postulados penitenciarios necessitam
uma diversidade de estabelecimentos para alcancar uma das finalidades mais
perseguidas pelas técnicas da observagao penitenciaria: a classificagdo dos presos.
Para que se alcance a individualizagdo do tratamento penitenciario, € necessario a
classificagdo do preso por meio da observacdo destes, devendo portanto ser

destinado ao estabelecimento mais adequado a sua personalidade.#°

Segundo o entendimento moderno, o que caracteriza e tipifica os estabelecimentos
penais nao é a natureza do trabalho que, neles, os condenados tém a oportunidade
de exercer, mas sim suas condigdes gerais, que configuram e consubstanciam os

diversos regimes de execugao das sangdes.™

O trabalho, o estilo arquitetdnico do estabelecimento penal, a disciplina interna e as
possibilidades de contato com o exterior sdo condicbes que conduzem a uma
classificagdo dos regimes penitenciarios, firmando-se assim uma trilogia, obtida

148 Art. 295. Serao recolhidos a quartéis ou a prisdo especial, a disposicédo da autoridade competente,

quando sujeitos a prisdo antes de condenacdo definitiva: |-o0s ministros de Estado; Il - os
governadores ou interventores de Estados ou Territérios, o prefeito do Distrito Federal, seus
respectivos secretarios, os prefeitos municipais, os vereadores e os chefes de Policia; Il - os

membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das Assembléias
Legislativas dos Estados; IV - os cidadaos inscritos no "Livro de Mérito"; V — os oficiais das Forgas
Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios; VI - os magistrados; VIl - os
diplomados por qualquer das faculdades superiores da Republica; VIII - os ministros de confissdo
religiosa; IX-os ministros do Tribunal de Contas; X-os cidadaos que ja tiverem exercido
efetivamente a fungéo de jurado, salvo quando excluidos da lista por motivo de incapacidade para o
exercicio daquela fungéo; Xl - os delegados de policia e os guardas-civis dos Estados e Territérios,
ativos e inativos.

149 GUZMAN, Luis Garrido apud MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugao
Penal, 12° ed, S0 Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 277.

150 MIOTTO, Armida Bergamini. Curso de ciéncia penitenciaria. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, v.2. p.
625
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através da evolucdo do direito penitenciario: estabelecimento fechado,

estabelecimento semiaberto e estabelecimento aberto.?"

Ja se tem afirmado que uma autentica reforma penitenciaria deva comecar pela
arquitetura das prisdes. Contudo, nos dias atuais no recinto das prisdes respira-se
um ar de constrangimento, repressao e verdadeiro terror, intensificado ainda mais
pela precaria arquitetura de antigas penitenciarias em que ha o confinamento de
varios presos em celas umidas, pequenas, de teto elevados e escassa luminosidade
e ventilagdo, em um ambiente que estimula ndo s6 o homossexualismo como
também o assalto sexual. Nao fosse por outas razdes, referentes ao procedimento
de ressocializagao e reinsercado social, o respeito a personalidade e intimidade do
preso tem levado os legisladores atuais a dispor sobre as condigbes de espago e
higiene a que deve ser submetida a arquitetura dos estabelecimentos penais,
principalmente dedicando regras especificas aqueles destinados ao cumprimento da

pena em regime fechado, nas penitenciarias.'%?

Essas regras estdo expressamente previstas nos artigos 87 e 88'% da Lei de
Execucdo Penal, devendo, na pior das hipoteses, serem tomadas como meta para
um melhor tratamento penitenciario e consequente melhoria no ambiente do

estabelecimento penal.

Importante destacar que, por forga do artigo 5°, XLVIIl da Constituicdo Federal, as
mulheres devem cumprir pena em estabelecimento diverso do estabelecimento
destinado aos homens, sendo ainda garantido diversos outros direitos as mesmas,
previstos no artigo 5°, L da CF'%, artigo 89 da LEP'%® e artigo 83 § 2° também da
LEP'%%, devido a possibilidade de ter que amamentar e cuidar do seu filho nos

primeiros momentos de sua vida.

151 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 277.

152 |pidem, p. 280.

153 Art. 87: A penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado. Art. 88:
O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatério.

154 Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: L - as presidiarias serdo asseguradas
condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo;

155 Art. 89: Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres sera dotada de segéo
para gestante e parturiente e de creche para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses e menores
de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianga desamparada cuja responsavel estiver presa.
156 Art. 83: O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas dependéncias
com areas e servigos destinados a dar assisténcia, educagéao, trabalho, recreagao e pratica esportiva.
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Nesse sentido, segundo Renato Marcdo, as penitenciarias e as cadeias publicas
devem ter necessariamente celas individuais. Entretanto é publico e notério que o
sistema penitenciario brasileiro ainda ndo se ajustou aos artigos previstos na LEP,
nao havendo, reconhecidamente, presidio adequado ao que ele chama de idealismo
pragmatico da LEP. A verdade é que, em face da caréncia absoluta nas
penitenciarias, os apenados sempre reclamam mal-estar nas acomodacdes,
constrangimento ilegal, descumprimento dos seus direitos fundamentais e
impossibilidade de readaptacdo a vida social. Entretanto, é de sentir que,
certamente, mal maior seria a reinsercdao desse individuo na convivéncia da
sociedade, uma vez que nao esta provadamente recuperado logo sem condigbes de

coexistir com ela’®”

Desta forma, conclui-se assim que efetivamente, as penitenciarias estédo
superlotadas, e em muitas delas, os condenados, esquecidos pela sociedade, que
os esconde atras dos muros, aglomeram-se em celas coletivas, dormem no piso
sem nenhuma protegéo, colchdo ou agasalho. Em algumas outras, de seguranca
maxima, o risco é tamanho que as autoridades s6 conseguem adentrar nas galerias
se foram acompanhadas pela policia de choque. Nao raro, os conflitos pessoais sao
resolvidos pelos préprios presos, haja vista que a notéria insuficiéncia de

funcionarios e o perigo constante de motins, que os fazem de reféns.**®

As penitenciarias passam assim a se tornar um instrumento para a violacdo dos
direitos humanos e fundamentais, um estabelecimento com suas proprias leis, onde
a lei da selva prevalece, e o estado, que deveria reger e organizar tal
estabelecimento, atua apenas como telespectador sem nenhuma intengao de
promover uma real mudanca, pois aqueles que estdo ali estdo esquecidos pela

sociedade e sdo, para grande parte das pessoas, meros parasitas sociais.

Resumindo, se a prisdo, de acordo com o que afirmam alguns, ndo melhora as
pessoas, ha que se esperar, pacientemente, pela acdo do poder, que elas, pelo

menos, ndo as torne piores do que sao e que oferecam condicdes minimas para que

§ 22 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergario, onde as
condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de
idade.

57 MARCAO, Renato. Curso de execugéo penal. 5 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 94.

158 BOSCHI, José Antonio Paganella, Das penas e seus critérios de aplicagao, 4° ed. rev. atual.,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 162
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os ali condenados escolhem livremente entre continuar sendo diferentes ou

alcancarem a ressocializacao possivel.**®

4.6.2 Coldnia Agricola, Industrial ou Similar

A ideia de um regime de transi¢do entre o regime fechado e o regime aberto ou
liberdade condicional surgiu na Suiga, onde se fez a primeira experiéncia na prisao
de Witzeil, servindo a partir de entdo como modelo para diversos outros

estabelecimentos e sistemas prisionais.

A colbnia agricola, industrial ou similar destina-se ao cumprimento da pena privativa
de liberdade em regime semiaberto, conforme dispde o artigo 91'%° da Lei de
Execucgéo Penal. Apesar do sistema semiaberto ser um inegavel avango, percebeu-
se que existiam alguns inconvenientes, como por exemplo o de os estabelecimentos
estarem situados na zona rural e serem destinados ao trabalho agricola, situagdes
estas que os condenados oriundos das cidades ndo se adaptavam muito bem.
Diante dessa dificuldade, idealizou-se um sistema misto, com setores industriais nas
prisbes semiabertas ou até mesmo com a instalacido de colbnias industriais, e por
conta disso hoje fala-se que o condenado em regime semiaberto cumpre sua pena

em coldnia agricola, industrial ou similar. '

Por obvio, os condenados que cumprem a sua pena em regime semiaberto ja
possuem um senso de responsabilidade maior do que aqueles que cumprem o
regime fechado. Esses condenados se submetem a disciplina do estabelecimento e
cumprem sua pena, via de regra, sem nenhuma intengao de fuga. Contudo, apesar
de possuir esse senso de responsabilidade e cumprir a sua pena de forma
adequada, os mesmos ainda n&o estdo prontos para cumprir a pena em regime
aberto, interagindo com a sociedade. Desta forma, a colbnia agricola, industrial ou

similar possui uma estrutura arquitetébnica diferente da penitenciaria, mais simples.

159 BOSCHlI, José Antonio Paganella, Das penas e seus critérios de aplicagao, 4° ed. rev. atual.,
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 164

160 Art. 91: A Coldnia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento da pena em regime
semi-aberto.

161 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 284.
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Nesse tipo de estabelecimento penal, devera existir uma relativa liberdade para os
presos, a vigilancia é moderada, os guardas ndao andam armados, 0s muros sao
mais baixos, e o regime se baseia na responsabilidade do condenado perante o
regular cumprimento da pena, logo, enfatizando o sentido de responsabilidade do

preso. 162

Infelizmente, o Estado brasileiro negligencia bastante esse tipo de estabelecimento
penal. A maioria das colbénias sdo verdadeiras adaptacdes, e a falta de vagas se
torna um problema sério, uma vez que aqueles aptos a progredirem para este
regime permanecem indevidamente no regime fechado ou em alguns outros casos é
concedido ilegalmente a prisdo em albergue domiciliar, inserindo um individuo ainda

em processo de ressocializagao na sociedade precocemente.

4.6.3 Casa do Albergado

A prisao albergue foi instituida no Brasil no ano de 1977, com a promulgacao da Lei
de numero 6.416, que alterou dispositivos do cddigo penal, do codigo de processo

penal e da Lei de contravencdes penais.

O artigo 93'% da Lei de Execugdo Penal determina que a casa de albergado sera
destinada ao cumprimento da pena privativa de liberdade em regime aberto, como
também da pena de limitagdo de fim de semana. A casa de albergado é uma
espécie de prisdo noturna, sem obstaculos materiais ou fisicos contra fuga. Em
relagdo a seguranga nesse tipo de estabelecimento, esta resume-se no senso de
responsabilidade do condenado, diferente da colénia, onde havia uma segurancga
minima pois o individuo, apesar de possuir um certo senso de responsabilidade,

ainda n&o esta preparado para o convivio em sociedade. %4

Neste estabelecimento penal, o condenado é submetido a uma experiéncia real de
liberdade, sob uma motivacao de readquirir a liberdade plena, que permite que essa

fatoragdo seja reavaliada e substituida por comportamento diverso, o que nunca

162 CAPEZ, Fernando. Execucao penal simplificado. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 61.

163 Art. 93: A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em
regime aberto, e da pena de limitagdo de fim de semana.

164 MIRABETE, Julio Fabbrini e FRABBRINI, Renato N., Execugdo Penal, 12° ed, Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 287.
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seria possivel acontecer em um estabelecimento penal mais rigoroso, como em uma

penitenciaria, pois € impossivel treinar um homem preso para viver em liberdade. 6%

Nesta “experiéncia real de liberdade”, o condenado devera, fora do estabelecimento,
trabalhar, estudar ou fazer qualquer outra atividade, desde que autorizada. Durante
esse periodo, nao havera vigilancia alguma, uma vez que, como ja dito
anteriormente, a proposta desse regime € aprimorar ainda mais a autodisciplina e o
senso de responsabilidade do condenado. Ja no periodo noturno e nos dias de
folga, o condenado deve ser recolhido, retornando a casa do albergado, de acordo
com o artigo 36 caput e §1° do CP66,

Vale ressaltar que a casa do albergado ndo se destina apenas aqueles condenados
gque cumprem pena em regime aberto, mas também aos individuos condenados a
pena de limitagdo de fim de semana, prevista no artigo 48 caput do CP'7. A titulo de
informacéo, a limitacado de fim de semana consiste em permanecer, durante o fim de

semana, em casa do albergado por cinco horas diarias.

Por fim, a lei determina que a casa do albergado deva situar-se em centro urbano,
pois assim facilita a possibilidade de acesso ao trabalho, escola ou até mesmo
estabelecimento em que o condenado ira efetuar suas atividades. Contudo, como no
caso das colbnias, o Brasil enfrenta 0 mesmo problema de espaco e estrutura, o que
nesse caso € realmente intrigante, pois este tipo de estabelecimento requer o
minimo de estrutura possivel. Assim, diante desse cenario, 0 que ocorre
rotineiramente é o individuo cumprir tanto a pena privativa de liberdade em regime
aberto quanto a pena de limitagdo de fim de semana em regime domiciliar, o que é
um erro, pois ha a possibilidade do individuo cumprir a pena em ala distinta de
estabelecimento destinado ao cumprimento de pena em regime fechado e em
regime semiaberto, desde que, por obvio, ndo haja uma interacdo entre esses

condenados.

185 PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1983. p. 141.

166 Art. 36: O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado. §
1° - O condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, freqlentar curso ou
exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de
folga.

167 Art. 48: A limitagdo de fim de semana consiste na obrigagdo de permanecer, aos sabados e
domingos, por 5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado.
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5 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO FRENTE AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

E certo que determinados direitos fundamentais ndo se aplicam aos presos.
Entretanto, a atencdo e respeito aqueles que n&o se encontram suspensos se

tornam determinantes para o alcance da ressocializacao do apenado.

Neste capitulo sera abordado aqueles direitos fundamentais que, quando
respeitados, possuem um maior grau de influéncia na ressocializagdo do apenado,
porém, quando desrespeitados, ao invés de melhorar, acabam por piorar o individuo
encarcerado. E evidente que o respeito a outros direitos fundamentais nao
abordados neste tépico também sédo de extrema importancia. Nenhum direito pode

ser negado aqueles que mais necessitam.

5.1 ESTRUTURA DOS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

E evidente que, antes que se fale em respeito aos direitos fundamentais do preso, é
preciso uma analise das estruturas das estruturas dos estabelecimentos prisionais,
pois, para que haja o devido respeito a estes direitos, € imprescindivel que o
estabelecimento prisional possua estrutura e meios para a maxima efetivagao

destes.

Atualmente, os estabelecimentos prisionais brasileiros encontram-se em crise. Nao
raramente vemos nos noticiarios reportagens sobre superlotagao, fugas e rebelides.
A respeito das rebelides, ndo muito tempo atras aconteceu uma onda de rebelides

em diversos estados brasileiros, ocorrendo diversas mortes.

De certo, ndo deve-se culpar apenas a falta de estrutura como fator unico dos
motivos dessas rebelides, contudo, sabemos que a falta de estrutura, a superlotacéo
e o desrespeito aos direitos basico do ser humano acabam por atuar como

catalisador desses eventos.
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Zaffaroni'®8, ao criticar a pena de prisdo, mostra exatamente o reflexo da situagéo

atual:

A cadeia é uma gaiola, um aparelho, uma maquina de fixar os
comportamentos desviados das pessoas e agrava-los. Sé serve para isso. E
a estrutura da cadeia que € assim. Ha quase 200 anos nds sabemos que a
cadeia do século passado fazia a mesma coisa que a cadeia de hoje. Os
mesmos problemas, as mesmas dificuldades, tudo igual.

Em decorréncia a falta de estrutura adequada, a cada ano que passa, o numero de
evasobes/fuga aumenta. Segundo a Revista “A visdo do Ministério Publico sobre o
sistema prisional brasileiro”'%%, em 1.438 estabelecimentos penais foram 14.228
fugas s6 no ano de 2015, sendo que apenas 3.867 foram recapturados e 3.733
retornaram espontaneamente. Falando em rebelides, foram 144 rebelides no ano de
2015.

Devido a falta da presenca do estado, os condenados tomam o controle da situacéo,
impondo o seu modo de vida. Esse € o cenario atual, a falta de estrutura e de
comprometimento do estado perante as unidades penitenciarias acaba por ferir
incisivamente o direito dos condenados, assim como sua dignidade humana, uma
vez que para viver em um ambiente como aquele, o individuo muitas vezes

necessita deixar de lado o seu lado humano para tornar-se outra coisa.

O grau de descaso das autoridades brasileiras com os direitos fundamentais dos
presos é tanta, que uma reportagem veiculada no dia 13/09/2017 denunciou o
tratamento degradante que alguns presos estavam sendo expostos. Segundo a
reportagem, haviam 26 presos algemados em 11 viaturas, devido a falta de espaco

nos estabelecimentos adequados, muitos deles em porta-malas para evitar fuga.'”°

Nao obstante os problemas de superlotacdo e do 6cio diario dos condenados, os
estabelecimentos prisionais, principalmente as penitenciarias, enfrentam um grande
problema relacionado a saude dos que ali se encontram presos. Os
estabelecimentos penais passaram a ser uma grande estrutura transmissora das

mais diversas doencgas, como tuberculose e HIV.

168 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Desafios do Direito Penal na Era da Globalizagdo. Revista
Cidadania e Justica da Associagao dos Magistrados Brasileiros, ano 2, n. 5, 1998, p. 202.

189 A visao do Ministério Publico sobre o sistema prisional brasileiro - 2016 / Conselho Nacional do
Ministério Publico. — Brasilia : CNMP, 2016. 344 p. il.

170 LEDUR, Paulo. Com superlotagao, presos ficam algemados em viaturas em Porto Alegre.
Disponivel em: https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/com-superlotacao-presos-ficam-
algemados-em-viaturas-em-porto-alegre.ghtml. Acesso em: 1 ago. 2017.
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Percebe-se que o respeito aos direitos fundamentais o preso esta intimamente

ligado a estrutura dos estabelecimentos penais, pois apenas com uma estrutura

adequada, esses direitos poderao ser efetivados.

5.2 RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581/RS

O RE 592.581 originario do estado do Rio Grande do Sul, de relatoria do ministro

Ricardo Lewandowski marca um importante passo para uma melhoria da atual

situacao dos presidios brasileiros.

Este recurso extraordinario foi interposto contra acordao que reformou a sentenca de

primeiro grau, que concluiu ndo competir ao Judiciario determinar ao executivo a

realizacdo de obras em estabelecimento prisional, sob a alegacdo de indevida

invasdo de campo decisorio reservado a administragéo publica''. Importante citar

ementa do acord3ao:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DETERMINACAO AO PODER
EXECUTIVO DE REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO.
DESCABIMENTO. PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRAGAO. (...)
O texto constitucional dispde sobre os direitos fundamentais do preso,
sendo certo que as precarias condigdes dos estabelecimentos prisionais
importam ofensa a sua integridade fisica e moral. A dificuldade esta na
técnica de efetivacdo desses direitos fundamentais. (...) Aqui o ponto: saber
se a obrigagdo imposta ao Estado atende norma constitucional
programatica, ou norma de natureza impositiva. Vé-se as claras, que
mesmo nao tivesse ficado no texto constitucional sendo que também na Lei
das Execugbes Criminais, cuida-se de norma de cunho programatico. Nao
se trata de disposicao auto-executavel, apenas traga linha geral de agao
ditada ao poder publico. (...) Pois a ‘reserva do possivel', no que respeita
aos direitos de natureza programatica, tem a ver ndao apenas com a
possibilidade material para sua efetivagdo (econdmica, financeira,
orcamentaria), mas também, e por consequéncia, com o poder de
disposigcao de parte do Administrador, o que imbrica na discricionariedade,
tanto mais que nao se trata de atividade vinculada. Ao Judiciario ndo cabe
determinar ao Poder Executivo a realizagdo de obras, como pretende o 4
Autor Civil, mesmo pleiteadas a titulo de direito constitucional do preso, sob
pena de fazer as vezes de administrador, imiscuindo-se indevidamente em
seara reservada a Administragdo. Falta aos Juizos, porque situados fora do
processo politicoadministrativo, capacidade funcional de garantir a
efetivagdo de direitos sociais prestacionais, sempre dependentes de
condigdes de natureza econbmica ou financeira que longe estdo dos
fundamentos juridicos.

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n 592.581-RS, Recorrente:
Ministério Publico do Estado de Rio Grande do Sul, Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul. Relator:
Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arqguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf. Acesso em: 28 ago: 2017.
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No RE, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul alegou ofensa aos artigos 1, lll, e
5, XLIX, ambos da Constituicdo Federal sob o argumento que a decisdo recorrida
desconsiderou a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, assim como a
impossibilidade de questbes de ordem orcamentaria impedirem politicas publicas

vocacionada a implementacéao de direitos fundamentais.

Além disse, o Ministério Publico alegou que a integridade fisica e moral dos presos
configuraria interesse de natureza geral, consubstanciando direito fundamental, o
qual obrigatoriamente deve ser observado pelo Estado, uma vez que tem como um
de seus pilares a dignidade da pessoa humana. Por fim, requereu que o Governo do
Rio Grande do Sul fosse obrigado a realizar obras de reforma no prazo de seis

meses.

Em sua decisdo, o Ministro Ricardo Lewandowski cassou o acordao recorrido,
mantendo a condenagédo de primeiro grau que determinava que o Estado do Rio
Grande do Sul realizasse as reformas necessarias para o atendimento aos direitos

fundamentais dos presos.

Esta decisao proferida pelo STF demonstra o estado cadtico dos estabelecimentos
prisionais brasileiros, onde é preciso que o judiciario intervenha a fim de que
reformas estruturais sejam feitas para que estas possam ter o minimo de condi¢ao

de abrigar individuos presos, respeitando seus direitos fundamentais.

5.3 A VIOLACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUAMANA

Durante o cumprimento da pena, o apenado é titular de protecédo de diversos direitos
decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana. Logo, a pena deve-se
basear neste principio, sendo vedada qualquer punicdo de carater degradante ou
cruel, devendo estrita obediéncia ao quanto previsto na Lei de Execucédo Penal e na

Constituicao Federal.

Porém, o que se tem ocorrido € a constante violagao dos direitos dos presos. Ao
ingressar nos estabelecimentos penais, além da suspensdo daqueles direitos

decorrentes da condenacgao penal, o mesmo esta sendo submetido as mais variadas
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formas de violagdo de direitos fundamentais e consequentemente a perda de sua

dignidade.

Para ilustrar a realidade vivida hoje nos estabelecimentos penais, faz-se relevante o
narrado por Ivan Carvalho Junqueira'’? quando da visita da Il Caravana Nacional de

Direitos Humanos a uma delegacia no Ceara:

(...) as celas sédo imundas, de tal forma que o odor fétido que exalam pode
ser sentido ainda no patio interno do distrito policial. Todas elas sao escuras
e sem ventilagdo. Ao alto, em uma das paredes, ha uma pequena abertura
gradeada com ndo mais que quinze centimetros de largura. No chao, em
meio a sujeira e lixo, transitavam com desenvoltura dezena de baratas. Nas
paredes laterais das celas, inscricdes firmadas com sangue dos seus
autores nos oferece a sugestdo de sofrimentos passados. Também nas
paredes, outras mensagens gravadas com o auxilio de cascas de banana
complementam a sujeira toda. Ao alto, no teto desses carceres, centenas de
pequenos avidezinhos de papel, confeccionados pelos internos, encontram-
se grudados pelo ‘bico’, como se ali se depositasse simbolicamente uma
compreensivel vontade de ‘voar’. A visdo geral € deprimente. Todos esses
presos estdo obrigados a dormir no chao, sobre a laje, sem que lhes seja
oferecido sequer um colchdao ou uma manta. Disputam, assim, espago com
os insetos. A nenhum deles é permitido que tenha acesso, mesmo que
restrito, a qualquer area aberta. Nao tomam sol, ndo caminham nem se
exercitam. A longa permanéncia naquele lugar nojento lhes provoca crises
nervosas, acessos de choro e doengas, as mais variadas, destacadamente
as doencas de pele e as bronco-pulmonares. Assegura-lhes também, uma
coloragéo especial, algo assim como um tom esmaecido entre o branco e o
amarelo, pelo que é possivel lembrar, alternadamente, as imagens de
hepaticos que perambulassem ou de cadaveres que insistissem em viver.

O relato acima descreve perfeitamente o que ocorre ndo s6 na delegacia visitada,
mas também nos estabelecimentos penais espalhados por todo o territério brasileiro.
As ofensas contra a dignidade da pessoa humana necessitam serem encaradas
como ofensas contra o Estado Democratico de direito, ndo devendo ser toleradas ou

passar impune.

Isso ocorre pois, muitas vezes, o preso deixa de ser visto como um individuo que
tem assegurado todas as garantias constitucionais, pelo simples fato de ter sido
privado de sua liberdade. E preciso que o individuo preso seja reconhecido como ser
dotado de dignidade, entendendo esta qualidade como algo inerente a esséncia do
ser humano, bem juridico absoluto e portanto inalienavel, irrenunciavel e

intangivel.'”3

172 JUNQUEIRA, lvan Carvalho. Dos Direitos Humanos do Preso. Sdo Paulo, Lemoz e Cruz, 2005.
173 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 2 . ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 125.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

76

A dignidade humana constitui-se em uma qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano. Cada um é merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do
Estado e também da comunidade, implicando em um complexo de direitos e deveres
fundamentais que possam assegurar a pessoa protegao tanto contra todo e qualquer
ato degradante e desumano, como também venham a garantir condi¢des

existenciais minimas para uma vida digna.'’*

Ha uma dificuldade de compreender que o Estado somente existe em funcdo da
pessoa humana, jamais podendo-se esquecer que o homem constitui a finalidade

precipua e ndo meio da atividade estatal.'”®

5.4 A VIOLACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E imprescindivel que a execucdo penal respeite os direitos fundamentais
assegurados aos presos pela Constituicdo Federal. No rol dos direitos fundamentais
ha tanto direitos especificos dos presos como direitos comuns a todos os cidadéaos,
que também s&o aplicados aos presos'’® caso ndo tenham sido suspensos pela

pena imposta, como por exemplo a liberdade de locomocéo.

Entretanto, a realidade atual é oposta ao determinado pela Carta Magna. E
recorrente a violacao de diversos direitos fundamentais nos estabelecimentos penais
e tanto a populagdo em geral como as autoridades fingem ndo conhecer do
problema.

Atualmente, busca-se incessantemente o reconhecimento dos direitos fundamentais,
mas a crise vivenciada pelo Estado ndo permite que os direitos fundamentais
esculpidos na Constituicdo Federal sejam cumpridos'””. Este cenario reflete em
todas as areas sociais, principalmente no ambito do direito penal, uma vez que o

poder estatal utiliza-se das prisbes como a principal forma de controle da ordem,

174 SARLET, op. cit., 2002, p. 62.

175 SCHROEDER, Simone. Regressao de Regime: Uma Releitura Frente aos Principios
Constitucionais. Abordagem Critica. In: Carvalho, Salo de (org.). Critica & Execug¢ao Penal.
Doutrina Jurisprudéncia e Projetos Legislativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 621.

176 BENETI, Sidnei Agostinho. Execugao Penal. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 59

77 MORAIS, José Luis Bolzan de. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformagéao
Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 23


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

77

esquecendo, entretanto, que os objetivos e limites de sua atuacdo estao

estabelecidos e vinculados aos direitos fundamentais.'’8

Todos os dados a seguir, neste topico, foram retirados do relatério intitulado “A
Visao do Ministério Publico Sobre o Sistema Prisional Brasileiro”7°.

5.4.1 Individualizagao da Pena

O artigo 5, XLVI da Constituicdo Federal de 1988 prevé a individualizagado da pena
como forma de garantir que a sang¢éao aplicada ao individuo sera aplicada de acordo
com a gravidade do delito praticado. Desta forma, o estado deve tratar cada

individuo de forma singular.

Apesar de haver a previsao de individualizagado das penas, nao € isso que ocorre na
pratica. Segundo relatério intitulado “A Visdo do Ministério Publico Sobre o Sistema
Prisional Brasileiro”, elaborado pelo seu conselho nacional, de 1.438
estabelecimentos penais apenas 279 separam 0s presos provisorios dos presos em
cumprimento de pena; apenas 461 separam 0S presos que cumprem penas em
regimes distintos; apenas em 142 os maiores de 60 anos sao mantidos separados
dos demais; em 155 estabelecimentos penais os presos primarios sdo mantidos
separados dos presos reincidentes; apenas em 325 estabelecimentos os presos sao
mantidos separados conforme a natureza do delito cometido; em 482
estabelecimentos penais os presos sao mantidos separados de acordo com a

identificacdo de grupos ou facgdes criminosas.

Com esses numeros, percebe-se que a teoria € muito diferente da pratica.

5.4.2 Assisténcia Material, Assisténcia a Saude e Assisténcia a Educacgao

Estes direitos estdo previstos no artigo 6 da Constituicdo Federal de 1988, e os

direitos a assisténcia material e a assisténcia a saude guardam estrita relagdo com o

178 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagao da Pena e Garantismo. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 19.

179 A visdo do Ministério Publico sobre o sistema prisional brasileiro - 2016 / Conselho Nacional do
Ministério Publico. — Brasilia : CNMP, 2016. 344 p. il.
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direito previsto no artigo 5 XLIX que prevé que é assegurado aos presos o respeito a

integridade fisica e moral.
Porém, como é sabido, a realidade € muito diferente daquilo que esta previsto.

Em relacdo a saude, de um total de 1.438 estabelecimentos prisionais no Brasil,
apenas 579 possuem farmacia; 355 possuem procedimentos especificos para a
troca de roupas de cama e banho, além de uniforme, em face de patologias de
presos; apenas 1.002 estabelecimentos distribuem preservativos; apenas 437
possuem atendimento pré-natal as presas gestantes.

No que se refere a assisténcia material, apenas 490 estabelecimentos penais
possuem camas para todos os presos; 1.059 possuem colchdes para todos os
presos; 516 fornecem roupa de cama e 494 estabelecimentos fornecem toalha de
banho.

Por fim, em relacdo a assisténcia educacional, os numeros nao sdo nada melhores.
Ainda de um total de 1.438 estabelecimentos penais, apenas 626 unidades possuem
biblioteca; 678 unidades possuem atividades culturais e de lazer e apenas 833

unidades possuem espagos para praticas esportivas.

5.4.3 Integridade Fisica do Preso

Como dito no toépico anterior, a Constituigdo Federal, em seu artigo 5 XLIX prevé,
como direito fundamental, a integridade fisica do preso. Assim como feito nos
topicos anteriores, € de fundamental importancia analisarmos os numeros para ter
uma nog¢ao da realidade atual, e se realmente esse direito fundamental tao

importante é respeitado dentro dos muros dos estabelecimentos penais.

Tomando como base ainda os 1.438 estabelecimentos penais, em 2015 o numero
de suicidios foi de 73 presos; o numero de homicidios 164; o numero de mortes
chegou a 954; o numero de presos com ferimentos foi de 5.520 e o numero de

lesGes corporais alcangou 2.498.

Esses altos numeros demonstram a grande faléncia do sistema prisional brasileiro e

seus estabelecimentos penais.
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Além dos direitos violados acima citados, € de suma importancia frisar que estes sao
apenas alguns dos direitos desrespeitados, diversos outros direitos previstos na
Constituicdo Federal, a maioria em seu artigo 5, também sao violados
recorrentemente, e ndo apenas os direitos especificamente dos presos, como a
proibicdo de tortura, visita, assisténcia religiosa ou judiciaria gratuita, mas também

os direitos fundamentais como um todo, como o direito a vida, trabalho e educacéo.
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6 CONCLUSAO

Apos o que foi apresentado neste trabalho, percebe-se a importancia ndo sé da
finalidade da pena, mas também como a pena € tratada, vista e aplicada pelo
estado. Percebe-se também a grande importancia do respeito aos direitos

fundamentais dos presos e de uma estrutura adequada para e sua eficacia.

Com uma analise minuciosa das diversas teorias que a pena possui, resta cristalino
que a teoria que o Estado brasileiro se filia € a mais acertada, buscando reprimir e

ao mesmo tempo prevenir futuros delitos.

Essa finalidade da pena é trabalhada principalmente na pena privativa de liberdade,
importa a individuos infratores que cometam uma ilicitude tdo gravosa que merega o

suprimento de um direito importantissimo quanto a liberdade de ir e vir.

Ocorre que os condenados acabam por ter mais direitos suprimidos do que aqueles
decorrentes da condenacgao penal. Como foi visto, os presos sido privados dos
direitos mais basicos, ferindo diretamente o principio da dignidade da pessoa

humana.

Além dos capitulos que tratam sobre a pena e a sua finalidade, foi abordado
diversos aspectos dos direitos fundamentais e sua importancia para o individuo,
assim como a importancia de uma estrutura penitenciaria adequada para o regular

cumprimento de pena, onde os direitos fundamentais possam ser respeitados.

Os numeros trazidos no ultimo capitulo mostram com clareza a realidade das
penitenciarias brasileiras. Individuos vivendo como animais, em celas superlotadas,

sem higiene ou privacidade.

A integridade fisica do preso estd a todo momento em risco, rebelibes sao
constantes uma vez que, chegado determinado momento, o sofrimento torna-se
insuportavel. Os presos estdo esquecidos e suas celas, principalmente nas

penitenciarias, vivendo em condi¢gbes degradantes.
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A falta de estrutura e o desrespeito aos direitos fundamentais nos estabelecimentos
penais acabam por atuar de maneira contraria a finalidade da pena, qual seja, a

ressocializagdo e a consequente reintegragédo do individuo ao convivio social.

Somando a precariedade dos estabelecimentos com o desrespeito aos direitos
fundamentais dos condenados, ndo ha que se falar em finalidade ressocializadora
da pena, preventiva de futuros delitos. Muito pelo contrario, no momento em que se
mistura facgdes distintas, presos de diferentes periculosidades e regimes em um
mesmo espago, O resultado € um so: o aumento da violéncia, ndo s6 dentro dos
estabelecimentos penais, pondo em risco a integridade fisica dos presos, mas
também o aumento da violéncia e criminalidade de toda uma sociedade, pois um dia

eles serao soltos.

Pode-se dizer que os estabelecimentos penais, hoje, sdo utilizados como uma
verdadeira graduagao em criminalidade, criando um abismo entre ex-detentos e a
sociedade, prejudicando, muitas vezes, devido ao preconceito, aquele que

efetivamente possui a intengéo de se reinserir na sociedade de maneira digna.

A verdade é que existe uma verdadeira auséncia de compromisso por parte do
Estado com a realidade carceraria do pais. A realidade é que o problema carcerario
nunca foi uma preocupacao das autoridades brasileiras, pois, além de demandar um
alto investimento publico, o préprio Estado ndo acredita que o preso possa ser
ressocializado, o que, de certa forma, reflete a opinido de grande parte da populagao

brasileira.

Diante de todo o exposto, € evidente que € necessario se repensar no caminho a ser
tomado. Os numeros apresentados demonstram a faléncia do sistema prisional, e

por incrivel que parega esses numeros apenas crescem.

Primeiramente, € necessaria uma mudanga de pensamento, tanto da sociedade
como das autoridades publicas para que nao vejam uma reforma de um
estabelecimento penitenciario como dinheiro jogado fora ou para a mordomia dos
presos. E necessario garantir um minimo de estrutura para que esses presos

possam ser abrigados e possam passar por uma devida ressocializagao.

Além disso, com uma estrutura adequada, facilitaria a individualizacido da pena,
separando os presos pelo seu regime adequado ou pela gravidade do ilicito

cometido.



82

Em segundo lugar, com estabelecimentos adequados, o respeito aos direitos
fundamentais dos presos que la se encontram é fator primordial para a sua
ressocializacdo. Ainda que o mesmo n&o queira ser ressocializado, pois nem todos
podem ser, ainda assim sdo seres humanos e devem ter seus direitos garantidos,
como a Constituicdo prevé. Além do mais, o desenvolver das atividades
ressocializadoras como o trabalho e o estudo ficam muito mais facil e eficaz, assim
como a disponibilizacdo da assisténcia ao detento se tornara mais simples,

respeitando sempre os seus direitos.

Concluindo com Ingo Sarlet':

O que se percebe, em ultima analise, € que onde n&do houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢des
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde nao
houver limitagcdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espago para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera néo
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas..

A pena do jeito que é tratada hoje em dia é inconstitucional. O n&o respeito a direitos
basicos dos presos, como seus direitos fundamentais e sua dignidade suja a nossa

sociedade que se diz democratica.

180 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2002, p. 61.
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