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“O sistema carcerario nacional, além de nao possuir as condicbes minimas para a
concretizacao do projeto corretivo previsto nas normas nacionais e internacionais, apresenta
uma eficacia invertida, isto €, atua de forma deformadora e estigmatizante sobre o
condenado.”

Juarez Tavares



RESUMO

O presente artigo possui 0 escopo de evidenciar a crise instalada no sistema
penitenciario brasileiro, a falacia dos aspectos utilitaristas e retributivos que norteiam
atualmente a aplicacdo da pena privativa de liberdade, além de trazer a tona a
necessidade da efetiva implantacdo das solugdes alternativas ao encarceramento.
Este trabalho faz também uma leitura dos antecedentes historicos da pena privativa
de liberdade e dos sistemas penitenciarios que perduraram ao longo dos séculos,
bem como sua evolucgao histérica, até sua aplicacdo na atualidade. Em acréscimo,
serao abordados os principios aplicaveis a execug¢ao penal e a inocuidade de grande
parte dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais presentes no
ordenamento juridico que serviriam para garantir direitos minimos e fundamentais ao
condenado a pena privativa de liberdade. O sistema prisional alcangou um patamar
insustentavel. Os dispositivos legais sao falaciosos. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil ndo € inserida na realidade do sistema carcerario vigente. O
Executivo permanece inerte diante da barbarie. A sociedade e os reclusos,
literalmente, perecem diante de tdo vergonhosa situagdo. Nesta monografia a
proposta € mostrar as feridas do sistema penitenciario brasileiro, abordando o que é
desprezivel, o que é insustentavel e o que deve ser feito para que seja alcangado
um patamar, ao menos, digno de civilizagdes racionais.

Palavras-chave: Sistema penitenciario; Pena de prisdo; Aspectos preventivos e
retributivos; Crise; Ressocializacdo; Faléncia; Solugdes alternativas.



ABSTRACT

This article has the scope to highlight the crisis in the Brazilian penitentiary system,
the fallacy of the utilitarian aspects and retributive that currently guild the
implementation of custodial sentence, in addition to bringing to the fore the need for
the effective implementation of alternatives to incarceration. This work is also a
reading of the historical background of the custodial sentence and prison systems
that have endured over the centuries, as well as its historical evolution, until your
application today. In addition, will be addressed the principles applicable to criminal
enforcement and the safety of much of the infra-constitutional and constitutional
devices present in national legislation that would serve to ensure minimum rights and
fundamental to sentenced to custodial sentence. The prison system has reached an
unsustainable level. The legal provisions are fallacious. The Constitution of the
Federative Republic of Brazil is not inserted into the reality of the current prison
system. The Executive remains inert in the face of barbarism. Society and the
inmates literally perish before so shameful situation. In this monograph the proposal
is to show the wounds of the Brazilian penitentiary system, addressing what is
negligible, which is unsustainable and what must be done to achieve a level, at least,
worthy of rational civilization.

Keywords: Penitentiary system; Jail time; Preventive and remunerative aspects;
Crisis; Resocialization; Bankruptcy; Workarounds.
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1 INTRODUGAO

O presente artigo € uma analise politico criminal do sistema prisional
brasileiro partindo da premissa da sua completa ineficiéncia para o controle dos
indices de violéncia. Ao reverso, a anadlise efetuada da estrutura e do sistema
carcerario vigente permite identificar a efetiva faléncia do sistema prisional brasileiro,
dos aspectos retributivos e prevencionistas da pena de prisdo, além da conclusao
que este sistema s6 gera mais violéncia.

Este documento é a constatagcdo que o sistema prisional do Brasil esta
falido. As instituicdes carcerarias ndo recuperam, tampouco ressocializam o preso,
criando, por outro lado, um efeito crimindgeno e estigmatizante aquele submetido a
pena de prisdao. As teorias prevencionistas e retributivas perderam seu efeito pratico
em um sistema desumano e violador do principio da dignidade humana.

Certamente ressocializar um individuo, retirando-o do meio social em que
vive e o privando da sua liberdade padece de um contrassenso incontornavel. Por
outro lado, ndo é crivel que a extingdo completa da pena privativa de liberdade seja
a solugao para a celeuma constatada. Foucault (2014, p. 224) era cirurgico quanto a
prisdo, afirmando que “ela é a detestavel solugcdo que ndo se pode abrir mao”.

No entanto, o que se prima e o que se defende com altivez, além da pena
privativa de liberdade tdo somente para os crimes que afetam os mais preciosos
bens juridicos tutelados pelo direito penal, € que se tenha qualidade no cumprimento
desta pena. Qualidade, neste viés, teria o significado simplério de cumprimento
efetivo do quanto disposto em lei e nos ditames constitucionais. Apenas, respeite-se
0 que ja esta garantido em lei.

A metodologia utilizada para a realizagdo deste trabalho enfoca na
pesquisa historico-doutrinaria sobre a pena privativa de liberdade em diversas obras
e artigos juridicos especializados, bem como em dados estatisticos sobre o sistema
penal brasileiro, reincidéncia, qualidade e estrutura do sistema carcerario brasileiro.
Noutro giro, serdo angariados conhecimentos empiricos com militantes da seara
execucional sobre a realidade do sistema penitenciario nacional.

Partindo da evolugao histérico penal da pena privativa de liberdade e dos
sistemas prisionais surgidos em diferentes nacdes, sera tratado, em sequéncia
l6gica, dos fundamentos constitucionais e legais que hoje regem a execugao penal

brasileira. Neste ponto, sera ratificado a critica a inocuidade de tais previsbes e a



violagao sistémica de principios importantissimos que o Brasil se dignificou a cumprir
perante tratados internacionais, assim como perante a ordem constitucional vigente.

Em seguida, sera tratado sobre as teorias que buscaram elucidar as
funcbes da pena de prisdo. Os sistemas absolutista e utilitarista sdo verdadeiras
falacias do modo como estdo sendo atualmente aplicados. Retiram de maneira
selvagem e desproporcional os direitos humanos basicos de qualquer individuo
submetido a pena privativa de liberdade. Nao evitam o cometimento de novas
infragcdes. Nao ressocializam e nao neutralizam o individuo encarcerado.

Além disto, sera evidenciado a realidade do sistema carcerario brasileiro
por meio de informativos veiculados nos noticiarios nacionais. Estas informagdes,
por sua vez, serdo valiosas para a conclusio inconteste de faléncia dos aspectos
justificadores da pena de prisao.

Ademais, serao sopesados os sistemas alternativos as penas de prisao,
sua efetividade no cenario nacional, a necessidade de se ampliar o espectro de
alcance destas medidas, retirando do carcere aqueles individuos que cometeram
delitos de pequena monta. Tais medidas despenalizadoras sao de suma importancia
para a nao inser¢cdao de determinados individuos em um sistema pernicioso e
corruptor de valores basicos de humanidade.

Enfim, o presente artigo busca evidenciar que o pais agoniza junto com
seu povo em um sistema carcerario em determinadas penitenciarias com cem por
cento de reincidéncia. O Estado esta totalmente ausente e imovel diante da situagao
carceraria. Detentos ndo estdo recebendo comida do Estado que os imp6s a pena
privativa de liberdade. O judiciario ndo esta tendo éxito em transportar detentos dos
presidios para audiéncias em féruns. A situagéo é alarmante.

O presente artigo possui notéria acuidade, vez que a violéncia praticada
em sociedade afeta a todos, indistintamente. O preso, neste sistema, é criador de
uma violéncia desmedida. A condi¢cdo carceraria do preso atualmente leva a um
ciclo vicioso de criminalidade. Alimentado por facgbes criminosas que dominam o
perimetro estatal, sequer a neutralizagdo temporaria do individuo encarcerado
ocorre, visto que os crimes permanecem sendo praticados dentro das penitenciarias.

Logo, a importancia da pesquisa se traduz na necessidade de reviséo
destes parametros de controle de criminalidade dentro do sistema criado pelo

proprio Estado, com vistas a redugao dos indices de violéncia.
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Por outro lado, ter conhecimento acerca destes valores é de extremo
valor, haja vista que medidas precisam ser tomadas ao combate deste infortunio.
Nao adianta amontoar pessoas em penitenciarias. Desta situagdo, os reclusos
sairao dispostas a cometer novos crimes, mais violentos. Nao se esta atacando o
problema em sua raiz e retirar direitos humanos basicos de apenados tem sido a
solugéo.

Ademais, com uma populagéo carceraria que a cada ano cresce, segundo
o CNJ (2016, online), um incremento de 575% da populagao carceraria, do ano de
1990 a 2014, alcangando em junho de 2014 a quantidade de 563.526 pessoas
presas e o Brasil alcangando a 4° posigdo no numero de pessoas presas no ranking
mundial de paises, € de se imaginar a importancia do presente trabalho.

Desta forma, pretende-se mostrar ndo apenas a situagao carceraria atual
brasileiro, que como consabido € deploravel, estigmatizante e cruel, mas também
evidenciar que algo pode e deve ser feito. Os dispositivos constitucionais ndo podem
ser afastadas

A falacia da ressocializagdo, em conjunto com a faléncia dos fins
preventivos especiais e gerais, a aplicagdo de um direito maximo, o amontoamento
de pessoas em estabelecimentos penais (relembrando a época do holocausto) esta
levando a total deslegitimagao do poder punitivo do Estado Brasileiro e afundando a
sociedade em mais violéncia.

Em conclusao, o objetivo do presente trabalho ndo é reafirmar ou tentar
revalidar as teorias retributiva e prevencionista da pena ou mesmo buscar novas
teorias para legitimar a imposicdo penal, o que empiricamente ja se mostrou
completamente irracional. Mas, demonstrar, efetivamente que, enquanto nao se
encontra algo para substituir a pena de prisdo, minorar seus efeitos no encarcerado

€ algo que deve ser considerado com extrema prioridade e buscado a todo custo.

2 ANTECEDENTES HISTORICOS DA PENA DE PRISAO

A primeira modalidade de pena noticiada, desde os primérdios da
humanidade, era a vinganca privada. Certamente ndo era uma pena de
cerceamento da liberdade. Pagava-se pelo mal cometido da mesma forma que teria

sido empreendido. A Lei de Talido perdurou até o momento em que o Estado tomou
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para si 0 poder de punir, ou seja, passou o Estado a definir a pena e aplica-la, em
claro exercicio de jurisdigao.

A aplicacdo da pena privativa de liberdade, nos moldes como atualmente
€ aplicada ou ao menos com sinais da atualmente aplicada, tem histérico recente de
aplicagao no cenario mundial.

O século das luzes trouxe a tona uma face da pena privativa de liberdade
que nao era explorada ao longo dos anos. Aplicar uma pena, durante longo periodo,
sempre foi sinbnimo de sofrimento, de menoscabo a condicdo humana, de
tratamento degradante e crueldade. O aparecimento do carcere como pena, se
desvencilhou de uma época sombria da humanidade.

Os antecedentes histéricos da pena de prisdo perpassam por diversas
nuances. O proprio Bittencourt (2011, p. 27) indica que a histéria da pena transcorre
por incertezas e dubiedades, faltando uma evolugao historica linear, o que dificulta
uma narragao coerente e livre de falhas. Tais argumentos s&o alinhados no que toca
ao proprio surgimento da pena privativa de liberdade.

Dessa forma, neste ponto, € curial evidenciar o historico da pena de
prisdo desde a Idade Antiga até os dias atuais, em que a pena privativa de liberdade

€ a largamente utilizada na grande maioria dos paises.

2.1 A IDADE ANTIGA E A IDADE MEDIA

Durante a Antiguidade, n&o se utilizava a prisdo como pena. A prisao era
utilizada como meio de manter custodiado o individuo até a sentenca final dada por
alguém de direito.

Como as penas durante o periodo da Antiguidade e no periodo Medieval
eram penas infamantes, de morte, escraviddao, havia enorme possibilidade do
individuo se furtar a aplicagdo desta. Logo, era de extrema necessidade manter o
individuo custodiado até que seu futuro fosse decidido.

Outro ponto relevante é que a privagdo da liberdade durante a
Antiguidade e Idade Média era utilizada como meio de tortura.

O individuo tinha cerceada sua liberdade para que torturado, desprovido
de comida e agua, sendo acgoitado, confessasse o crime porventura praticado e

consequentemente tivesse sua pena decretada.
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Bitencourt (2011, p. 28) aduz que durante varios séculos, a prisdo serviu
apenas como meio de tortura e custddia. O preso aguardava neste local, geralmente
em condi¢des precarias, sub-humanas seu julgamento e em sequéncia a celebragéo
da sua execucao.

Melossi e Pavarini (2014, p. 21) também aduzem no mesmo sentido,
informando que “num sistema de producgao pré-capitalista, o carcere como pena nao
existe”.

Nao se perquiria na pena a ser aplicada aspectos de prevencao especial
positiva. Ou seja, ndo havia interesse na ressocializagdo do criminoso. Aquele que
praticou o crime era neutralizado de forma exemplar, evitando-se totalmente a
reincidéncia, haja vista que a pena culminada certamente findava com a morte.

Apesar de inutil, pois novos crimes ocorriam a todo tempo, dada as
precarias condi¢gdes sociais, a pena durante a idade Antiga e Média possuia
aspectos de prevengao geral positiva e negativa, uma vez que as execugdes eram
publicas e rodeadas de formalidades hediondas.

Certamente com execugdes publicas, buscava-se a reflexdo social e a
punigdo como expiacao para aqueles que, porventura, se aventurassem em cometer
novos delitos. Por outro viés, a condenagdo a morte extirpava completamente a
possibilidade de reincidéncia do condenado.

Segundo Rogério Greco (2016, p. 100) na Antiguidade e na Idade Média
a pena tinha carater processual. Ou seja, a prisdo era efetivada somente para
aguardar a aplicagdo da pena corpérea. Diante deste objetivo instrumental, as
condicdes do carcere eram as piores possiveis neste periodo.

Greco (2016, p. 100), no entanto, aduzia, que havia exceg¢des. As
excecdes eram as prisdes eclesiasticas e as prisdes Estado. As prisdes eclesiasticas
eram prisdbes para meditagdo, para que os clérigos insurgentes pagassem
peniténcia. Diante desta peniténcia, surgiu o nome penitenciaria, que caracteriza até
os dias atuais os locais de cumprimento de pena.

Greco (2016, p. 100) ensina que as prisdes Estado eram aquelas onde se
custodiavam os inimigos dos governantes, adversarios politicos, ou aqueles
considerados traidores.

Conforme se percebe, tais prisbes, eclesiasticas e de Estado, séao
consideradas, durante seu inicio no século XVI, um desenvolvimento embrionario da

privacao de liberdade como pena.
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Bitencourt (2011, p. 32) assegura que as prisdes Estado podiam ser
utilizadas como prisdo custodia para o aguardo da execugdo, nos moldes ja
praticados ou poderiam ser utilizadas como efetivo cumprimento de pena privativa
de liberdade, que por sua vez, poderia ser perpétua ou até que aquele que cumpria
a pena obtivesse o perdao real.

Conforme dito, como n&o havia pena privativa de liberdade nos moldes
atuais, ou seja, a prisdo era utilizada apenas como meio de custddia, ndo havia
preocupagao com os locais em que se aguardavam a execugao.

Os locais de custédia eram insalubres, sem acesso da luz solar. Os
presos permaneciam acorrentados, ndo eram alimentados e com certa frequéncia
eram acoitados em calaboucgos inabitaveis.

O periodo da Antiguidade e da Idade Média, portanto, possuiam
caracteristicas singulares quanto a pena privativa de liberdade. Ao passar para a
Idade Moderna, com o avango das teorias da dignidade da pessoa humana, as
penas infamantes perdem certo espago no cenario punitivo.

Dessa forma, apesar de ainda embrionarios os conceitos de dignidade da
pessoa humana, ha uma insercdo de conceitos de humanizagdo na pena a ser
aplicada por aquele que cometeu o delito durante a ldade Moderna. Nao se quer
aqui afirmar que esta passagem temporal, p6s um fim as penas infamantes. Por
Obvio, que elas ainda persistiam. Contudo, ja se via um ideal embrionario de reforma
no sentido da pena e da prisao.

Além disso, Foucault (2014, p. 73) suscita que os protestos populares
contra os suplicios se tornam mais frequentes, trazendo a tona a necessidade de
eliminagcdo do confronto entre o condenado e o soberano, que por sua vez, era
identificado através do carrasco. Era necessario a puni¢gao proporcional no lugar da
vinganga desproporcional do soberano.

Sintetizando esta passagem temporal, principalmente caracterizada

durante a passagem pela Idade Média, Bitencourt (2011, p. 35) aduz

De toda a Idade Média, caracterizada por um sistema punitivo desumano e
ineficaz, s6 poderia destacar-se a influéncia penitencial canénica, que
deixou como sequela positiva o isolamento celular, o arrependimento e a
corregdo do recluso, assim como outras ideias voltadas a procura da
reabilitacdo do recluso. Ainda que essas nog¢des ndo tenham sido
incorporadas ao direito secular, constituem um antecedente indiscutivel da
prisdo moderna.
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2.2 EVOLUGAO DA PENA DE PRISAO

Bitencourt (2011, p. 38), tracando um histérico do inicio da pena privativa
de liberdade avalia que “na segunda metade do século XVI iniciou-se um movimento
de grande transcendéncia no desenvolvimento das penas privativas de liberdade, na
criagcdo e construgao de prisdes organizadas para corregao dos apenados.”

O fim do feudalismo trouxe uma horda de individuos do campo para as
cidades em busca de emprego. As cidades, por sua vez, ndo sao capazes de
absorver toda essa mao de obra, que finda por cometer, principalmente crimes
patrimoniais para se manterem vivos.

Outra saida ao cometimento de crimes patrimoniais € a mendicancia, a
vadiagem, que também se tornam infragdes penais.

Nessa senda, conforme ensina Bitencourt (2011, p. 37), com a
consideravel quantidade de pessoas que se deslocam do campo e cometem delitos
nas cidades, torna-se insustentavel a mantenca da aplicagcdo da pena de morte e o
suplicio a todos. Estes individuos criminosos entdo, passam a integrar as casas de
correcao.

No inicio do século XVII, na Inglaterra, segundo Bitencourt (2011, p. 39)
surgem as house of correction ou bridwells. As bridwells sédo casas de corregéo para
os apenados. Custodiados nestas casas, principalmente vadios, mendigos e aqueles
que cometeram crimes patrimoniais, passam estes individuos a aprender um oficio.
Estas instituigdes, em verdade, trazem modelos de controle disciplinar por meio do
trabalho para aqueles que nao o possuem fora daquela instituigao.

Bitencourt (2009. P. 475) assegura que tais instituicbes possuiam
“objetivos relacionados com a prevengao geral, ja que pretendia desestimular a
outros da vadiagem e da ociosidade”.

Estas casas de correcdo se espalharam por toda a Europa. Melossi e
Pavarini (2014, p. 58) afirmam que durante os séculos XVII e XVIII se criou, pouco a
pouco uma relacdo umbilical entre as casas de corre¢cao e o carcere, este como a
forma final de local para cumprimento de pena privativa de liberdade adotada pelos
reformistas no inicio do século XIX.

Neste periodo, o trabalho era mais significativo do que do que a privagéo

de liberdade. As workhouses, que surgiram com similar orientagcdo na Inglaterra,
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tornaram-se grandes centros produtivos formados por médo de obra de
encarcerados.

A privagdo da liberdade e todos os discursos reformistas e utilitaristas
utilizados a época sucumbiam diante da verdadeira intencdo do encarceramento,
que era a producdo em maior escala possivel.

Neste ponto, é significativo a constatagdo de que o sistema capitalista ja
utiliza suas armas para produzir mais e obter lucro a qualquer preco. Além disso, por
meio das casas de corregcao o capitalismo ensina preventivamente aos demais
individuos que se deve obedecer a quem possui 0s meios de producdo. Nasce
entdo, embrionariamente a condicdo de educacgao e controle por meio do carcere.

Bitencourt (2011. p. 43) chega a afirmar que a busca por punigdo neste
periodo, nas casas de correcdo, ndo se integra em um sentido de reforma da
sociedade ou busca de melhores condicbes de seguranga, mas, simplesmente,
procura-se mao de obra produtiva e um melhor controle desta mao de obra produtiva
dentro do carcere, regulando os interesses do sistema capitalista.

Melossi e Pavarini (2014, p. 94), por sua vez, aduzem que as casas de
corre¢gao sucumbem em grande parte pelos movimentos sindicais que alegam que o
trabalho forgcado dentro do carcere era utilizado para reduzir o preco da mao de obra
manufatureira fora das workhouses.

Ademais, é interessante a posi¢cdao de Bitencourt (2011, p. 48) ao
asseverar que tratar essa passagem das penas infamantes e da custddia cautelar do
carcere para o periodo das casas de correcdo com foco exclusivamente em
transformacdes sociais e econdmicas, ditadas pela nova ordem econdmico-politica
da burguesia ascendente seria ingénuo e simplista.

Enfim, prossegue Bitencourt (2011, p. 48) afirmando, que existem outros
fatores que inserem um processo de humanizagdo na pena. Entramos nos séculos
em que o agir racional é imposto. Portanto, ndo era possivel impor a pena de morte
a todos e a insercdo de casas de corregdao, com a privacado da liberdade foi
economicamente e politicamente a mais viavel solugdo encontrada.

Bitencourt (2011, p. 49-50) ainda cita razées de ordem econdémica para a
alteracdo e acolhimento da prisdo como pena. Entre elas, estava a busca de uma
utilidade econdémica para aqueles que necessitavam de amparo. O Estado precisava
urgentemente dar finalidade econémica aos desempregados, mendigos, 6rfaos de

guerra que pairavam pela Europa e a prisao tinha este fim.
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E imprescindivel relatar que, ao longo dos séculos XVI ao XVIII diversas
instituicbes espalhadas por toda a Europa deram inicio a conceitos embrionarios da
pena privativa de liberdade, seja aplicando como meio de reforma do delinquente,
seja mantendo o criminoso encarcerado sob severa disciplina como meio de pagar
uma peniténcia pelo seu erro.

Por outro lado, durante o século XVI, inicio da Idade Moderna, foi aplicado
uma das penas privativas de liberdade mais cruéis da humanidade. A pena de galés.
Segundo Greco (2016, p. 102) a pena de galera ou de galés consistia na utilizagcao
de individuos condenados a morte, prisioneiros de guerra ou condenados por crimes
graves a remar nas galeras dos navios, sob constantes ameacas e agressoées.

Dessa forma, imperioso ressaltar que a pena privativa de liberdade tem
nuances histéricas em diversas regides e paises, o que torna extremamente dificil
estabelecer uma evolucéao linear e isondmica sobre sua imposicao.

Diversos institutos foram aplicados ao longo dos séculos, em diversas
regides da Europa, cada um a sua maneira, com aspectos iniciais de privagdo de
liberdade como pena efetivamente aplicada e em outras regides, entretanto,
mantendo as velhas praticas desumanas na aplicagao da pena.

Rogério Greco (2016, p. 86) salienta que a pena de prisdo € instituto
relativamente recente. Até o final século XVIII a pena privativa de liberdade tinha
carater exclusivamente cautelar. As penas realmente aplicadas neste periodo pelo
Estado tinham carater aflitivo. Ou seja, os condenados eram crucificados,
queimados, mutilados, tinham seus membros separados, eram enforcados.

Como esquecer da passagem historica da obra de Foucault (2016, p. 9)
que narra Damiens, sujeito condenado a pena de suplicio, em 2 de margo de 1757,
sendo erguido no patibulo, atenazado nos mamilos, bragos e coxas. Nas partes que
fora atenazado foi aplicado chumbo derretido, déleo fervente. Em seguida teve seu
corpo desmembrado por cavalos que sequer tinham tracao para destronca-lo.

Nao que a pena de morte tenha sido abolida, até porque como salienta
Rogério Greco (2016, p. 94) “alguns paises a aplicam a crimes comuns, a exemplo
dos Estados Unidos, do Japédo, da Coreia do Norte, da Coreia do Sul, de Cuba e da
China”. Conforme cita o referido autor, até o Brasil a adota, conforme se estabelece

no art. 84, inciso XIX da Constituigdo, nos casos de guerra declarada.
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Contudo, nao tem-se permanecido, ao menos, de forma institucionalizada
com a pena de morte nos moldes aplicados durante um longo tempo da histéria da
humanidade.

Enfim, por todo o século XVIII iniciam-se estudos e surgem defensores da
pena humanizada. A revolugao Francesa e seus ideais, bem como os reformistas,
trouxeram luz ao estabelecimento das penas. Surgem, ainda que embrionariamente
principios na aplicagdo da pena, como o da proporcionalidade, tornando a pena
proporcional ao delito, da dignidade da pessoa humana, a aplicagdo de garantias
processuais penais.

Surgem neste periodo pensadores como Beccaria que defendia a
proporcionalidade na aplicagdo da pena. Nao havia mais espaco para penas
degradantes. Bitencourt (2011, p. 56) defende que “Beccaria tinha uma concepgéao
utilitarista da pena.”.

Na classica obra dos Delitos e das Penas, Beccaria (2014, p. 59) defende
que a pena deveria ser eficaz e o criminoso deveria ter a certeza da punicéo. Para
Beccaria (2014, p. 99), havia outros modos de punir o infrator, em clara tendéncia a
aplicacao de institutos ressocializadores, humanizados e reabilitadores da pena e do
criminoso.

Suscita Bitencourt (2011, p. 56) que para Beccaria “os objetivos da pena
sao, por conseguinte, em linguagem atual, a prevengao especial e a prevengao
geral.” Isso porque, claramente se verifica a prevencao geral nas passagens textuais
sobre a necessidade de certeza da punicdo, bem como de pena suficiente com
vistas ao ndo cometimento de novos delitos.

Noutro giro, importante mencionar historicamente a obra de John Howard.
Howard foi um dos reformistas durante a ldade Moderna. Por conviver, segundo
Rogério Greco (2016, p. 114) durante certo periodo com o sistema prisional na
Inglaterra e vivenciar os absurdos cometidos a época, defendeu, em sintese, alguns
direitos basicos do preso, como o direito a alimentagao, higiene, assisténcia moral e
religiosa, trabalho.

Ao final é curial evidenciar a contribuicdo de Jeremy Bentham. Criador do
panotico, segundo Bitencourt (2011, p. 65) considerava que “o fim principal da pena
era prevenir novos delitos”. Portanto, Bentham defendia o carater preventivo geral

negativo da pena. Ainda para Bitencourt (2011, p.65), Bentham declarava que a
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pena tinha em carater secundario a finalidade de correcdo do individuo. Por isso,
afastava o uso das penas cruéis e infamantes.

Bentham se destacou, segundo Bitencourt (2011, p. 67-68) por trazer a
lume a existéncia da aquisicdo pelo criminoso das condigdes crimindgenas da
prisdo, ou seja, a subcultura carceraria que incide sobre o encarcerado. Além disso,
conforme dito, Bentham teve destaque com a criacdo do pandtico, estrutura
carceraria criada para facilitar o controle dos encarcerados.

Bitencourt (2011, p. 69-70), sintetizando as contribuicdes do panético e
destacando ensinamentos de Foucault, afirma que tal estrutura penitenciaria, tinha
por objetivo manter a seguranca e controle interno de forma exemplar, facilitar a
imposigao do trabalho para os detentos. Além disto, nesta estrutura o trabalho era
utilizado para reabilitacdo do recluso.

Portanto, durante a passagem temporal da Idade Moderna se percebe
uma lenta evolucdo dos aspectos da pena de prisdo ditada por pensamentos
principioldgicos acerca da humanizagdo das prisdes. Noutro giro, € importante
perceber que as relagdes de poder firmadas com o avanco do capitalismo e o
nascimento da burguesia ditaram uma modificagdo no trato com a populagdo menos
abastada, geralmente infratora naquele periodo historico e isto desaguou na criagéo
de penitenciarias como valvulas de escape no momento em que ocorriam atritos
nestas relagdes.

O fato perceptivel € que a evolucdo da pena de prisdo desde a Idade
Antiga até os dias atuais passou por um crescimento exponencial, com diversos
expoentes e formas peculiares de tratar o encarceramento, sempre de acordo com
as necessidades politico-econémico e social do sistema vigente.

Atualmente, porém, principalmente nos paises subdesenvolvidos o
sistema prisional permanece estagnado, decorrente do descaso de anos com a
populagdo carceraria e ainda trazendo vestigios do tratamento proporcionado

durante a ldade Moderna.
3 SISTEMAS PRISIONAIS
As primeiras sistematizagdes prisionais de notoria relevancia tiveram seu

despertar nos Estados Unidos, apds o desenvolvimento das ideias reformistas. A

analise destes sistemas é de fundamental importancia, uma vez que todos os
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preceitos desenvolvidos ao longo dos séculos apds a insergao da pena privativa de
liberdade foram sistematizados com vistas a perquirir um objetivo carcerario.

Cada sistema foi criado com vistas a persecugcao de um objetivo, entre
eles a recuperacdo por meio do isolamento ou a necessidade da criacdo de um
sistema que facilitasse a observacdo de todos os detentos pelo menor numero
possivel de agentes. Enfim, os sistemas prisionais eram criados de acordo com a
necessidade de cada época e em sintonia com as teorias da pena que influenciaram
cada momento histérico.

Ademais, apesar de alguns sistemas hoje possuirem apenas valor
historico, sua idealizagao, implementacao e teorizagéo foi de substancial importancia
para definir em quais preceitos deveriam ser aplicados e em busca de que rumo
seguiria o sentido da privagao de liberdade.

Também ¢é importante ressaltar que tais sistemas criaram bases
epistemologicas para o desenvolvimento dos atuais sistemas penitenciarios e das
funcbes da pena aplicaveis atualmente, notadamente, os sistemas que tiveram como

premissa a ressocializagao do individuo.

3.1 SISTEMA PENSILVANICO

Conforme ensinamentos do mestre Bitencourt (2011, p. 77), o sistema
pensilvanico teve seu inicio influenciado por grupos religiosos e por influentes
moradores da Pensilvania que buscavam reintroduzir novos conceitos na aplicagao
da pena, retirando o sofrimento durante sua aplicacdo e impondo a recuperacdo do
condenado através do isolamento celular, siléncio absoluto, trabalho e ensinamentos
religiosos.

Nos dizeres de Rogério Greco (2016, p. 122), o sistema pensilvanico ou
da Filadélfia o preso era isolado e nao podia ter contato com ninguém. Nao deveria
haver contato nem com os demais presos, nem com visitantes. O contato era
permitido apenas ao estritamente necessario a mantenga do custodiado, ou seja,
com os agente penitenciarios ou representantes de entidades. Buscava-se o
arrependimento do preso através de leituras biblicas.

Segundo Greco (2016, p. 122) tal sistema era verdadeiramente opressor,

cruel e inviavel. A manutencdo do preso em por longo periodo sem acesso ao
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convivio de terceiros era aterrorizante. Um verdadeiro tratamento degradante ao
detento que por vezes tinha surtos psicoticos, haja vista o confinamento celular.

Melossi e Pavarini (2006, p. 188) traduzem a mesma situagao fatica sobre
as premissas do sistema filadélfico, ou seja, “a estrutura desta forma de execugéo
penitenciaria se baseava no isolamento celular dos internos, na obrigagdo ao
siléncio, na meditagdo e na oragao.”

Ainda segundo Melossi e Pavarini (2006, p. 188) foram razdes de
natureza econdmica que impulsionaram a larga difusdo deste sistema e da mesma
forma ocasionaram sua derrocada. A priori, 0s custos com a vigilancia dos detentos,
isolados em suas proprias celas, sem qualquer atividade era reduzido. Portanto, o
sistema tornou-se atraente. Posteriormente, com o incremento das demandas
comerciais € a escassez de mao de obra tornou-se imperiosa a aplicacdo do
trabalho produtivo no carcere. Dessa forma, constatou-se que a privagao da forga de
trabalho, que ja era escassa, no carcere e em isolamento celular era totalmente
infrutifera economicamente.

Diante de tal cenario, segundo Melossi e Pavarini (2006, p. 190), foi
verificado a impossibilidade de se introduzir maquinario e uma producao
economicamente viavel dentro de celas pequenas, nas quais 0s presos
permaneciam isolados.

Portanto, a principal critica ao sistema filadélfico, segundo os autores
(2016, p. 190), é que o sistema penitenciario permanecia improdutivo, diante de um
cenario econbmico carente de mao de obra. Além disso, este sistema n&o
aperfeicoava as habilidades do detento para o trabalho, mantendo-o em isolamento.

Com esta necessidade econdmica, foi introduzido um sistema organizado
comercialmente, no qual os presos ficariam isolados durante a noite e trabalhariam
durante o dia em siléncio, extirpando, portanto, o isolamento total do apenado. Surge

entao, o sistema Auburniano.

3.2 SISTEMA AUBURNIANO

Segundo Rogeério Greco (2016, p. 123) o sistema auburniano surgiu em
razao das criticas ao sistema pensilvanico, tido por muitos, como extremamente
rigoroso e cruel com o0 apenado. Suas caracteristicas peculiares sao evidenciadas

através do isolamento celular noturno, mas permitindo o trabalho coletivo durante o



21

dia. Nao se permitia a comunicagao entre os presos. Diante de tal circunstancia ficou
conhecido como silent system. Os presos s6 podiam comunicar-se com os guardas.

Sua designacao decorre da origem do sistema que se deu na cidade de
Auburn, situado no atual Estado do Alabama. Greco (2016, p.123) ainda traz outras
caracteristicas do sistema Auburniano, como a presenga de castigos fisicos, a
auséncia de visita dos familiares e a auséncia de exercicios fisicos.

Para Melossi e Pavarini (2006, p. 190) “este novo “sistema penitenciario”
estava calcado em dois critérios fundamentais: o solitary confinament durante a noite
e o common work durante o dia.” Segundo os referidos autores (2006, p. 191-192),
em sintese, o0 sistema Auburniano introduziu técnicas empresariais ao
estabelecimento penal, tornando o trabalho o principal meio de disciplina e
organizacgao penitenciaria. Basicamente, o cumprimento da pena girava em torno do
trabalho produtivo.

Arrematam Melossi e Pavarini (2006, p. 192) ao afirmar que,

Entretanto, o objetivo mais importante alcangado mediante a introdugao do
trabalho produtivo no carcere foi a possibilidade, mantida durante todo o
século XIX, de reduzir os custos de produgao de alguns setores industriais e
de, por conseguinte, colocar por meio da concorréncia — um freio ao
aumento do nivel salarial.

3.3 SISTEMA PROGRESSIVO INGLES

Segundo Bitencourt (2011, p. 97), o sistema progressivo rompeu
totalmente com a loégica dos sistemas anteriormente citados — Auburniano e
Pensilvanico. O sistema progressivo, ainda nos dizeres do referido autor,
implementou uma légica de beneficios e estimulo a conduta escorreita do apenado,
reduzindo os rigores da aplicagao da pena.

O sistema progressivo é fundamental no histérico do desenvolvimento da
pena, pois € com ele que se implanta a légica de alguns dos beneficios ainda hoje
presentes na legislacédo de varios paises.

Um sistema de contraprestacao pela conduta escorreita do apenado e de
consequente abrandamento das sangdes ainda é aplicado atualmente, como se
verifica com a remicdo da pena, nas hipbteses da pratica de estudo e trabalho
previstas no artigo 126 da LEP, bem como na progressdo de regime prevista no
artigo 112 da LEP.
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O sistema progressivo inglés, segundo Bitencourt (2011, p. 98) “consistia
em medir a duracdo da pena por uma soma de trabalho e de boa conduta imposta
ao condenado.”

Historicamente, Bitencourt (2011, p. 98) sustenta que tal sistema surgiu
na llha Norfolk — Australia, criado pelo Capitdo Alexander Monocochie e baseava-se
em um sistema de prémios ou vales e o apenado deveria obter determinada
quantidade de vales, de acordo com a gravidade do delito para obter sua liberdade.

O interessante é que, segundo Bitencourt (2011, p. 99), diante do sistema
de vales e multas, o apenado passava por trés regimes. O isolamento celular diurno
e noturno; o trabalho em comum sob a regra do siléncio e a liberdade condicional. O
preso através deste sistema possuia a discricionariedade de alcangar patamares
menos rigorosos se obtivesse determinado numero de prémios. Ao contrario, se
tivesse péssimo comportamento carcerario recebia multas e poderia conduzir seu
encarceramento a eternidade.

Este sistema de marcas a serem alcangadas e progresséo de “regimes”,
fundamentado na diminuicdo da intensidade lesiva da pena era o pilar do sistema
progressivo inglés.

Outro ponto positivo citado por Bitencourt (2011, p. 97) com o sistema
progressivo era a possibilidade de reintegragéo social do individuo antes do término
da condenacéo, haja vista a possibilidade de cumprimento de pena em regime cada
vez menos severo.

Portanto, constata Bitencourt (2011, p. 98) que este sistema era
caracterizado por levar em consideracdo a vontade do apenado, uma vez que pelo
bom comportamento poderia o recluso alcancar maiores beneficios do cumprimento

da pena, rompendo, portanto, com a légica do sistema auburniano e filadélfico.

3.4 SISTEMA PROGRESSIVO IRLANDES

O sistema progressivo irlandés, por sua vez, obteve como mérito o
aperfeicoamento da sistematica utilizada pelo sistema progressivo inglés com vistas
a ressocializagao do individuo.

Para Bitencourt (2011, p. 101), o sistema irlandés aprimorou o sistema
inglés criando uma prisao intermediaria, na qual o apenado possuia contato maior

com as pessoas de fora do estabelecimento penal, possuia mais responsabilidade
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no cumprimento da pena e da mesma forma que o sistema inglés tinha os rigores da
pena abrandados.

Bitencourt (2011, p. 101) evidencia que “esse periodo era executado em
prisbes especiais, onde o preso trabalhava ao ar livre, no exterior do
estabelecimento, em trabalhos preferencialmente agricolas”.

Ainda no mesmo sentido, o referido autor (2011, p. 102) sustenta que,
“‘muitas vezes os apenados viviam em barracas desmontaveis, como trabalhadores
livres, dedicando-se ao cultivo e a industria.”

O sistema irlandés, portanto, baseando-se nos ensinamentos de
Bitencourt (2011, p. 102), possui o regime de reclusdo celular integral diurna e
noturna, para posteriormente oferecer a reclusédo celular noturna e o trabalho diurno
em comum. Apos o regime antecedente foi criado um periodo intermediario, de
maior contato dos presos com a sociedade para em seguida impor a liberdade

condicional e ao final a liberdade definitiva.

3.5 SISTEMA DE MONTESINOS

Sistema criado pelo Coronel Manuel Montesinos, que conforme licbes de
Bitencourt (2011, p. 103-104) na implantagdo do sistema penitenciario “planta suas
raizes em um genuino sistema em relagdo ao outro, demonstrando uma atitude
aberta, que permitisse estimular a reforma moral do recluso.”

Bitencourt (2011, p. 106-108) ensina que Montesinos trouxe humanidade
a aplicacédo da pena, introduzindo no sistema carcerario a necessidade premente da
criacdo de um codigo interno para disciplinar a ordem carceraria, aplicando,
portanto, o principio da legalidade. Ademais, o preso deveria ter acesso ao trabalho
e este, por sua vez, deveria possuir fungao reabilitadora, ou seja, o trabalho deve
reintroduzir o preso no cenario econémico (fungdo contraprestacional educativa) e
nao apenas ser remunerado.

Além disso, Bitencourt (2011, p. 107-108) induz que Montesinos ia em
sentido contrario a necessidade de isolamento celular, pois propiciava aos presos
saidas temporarias, conduta que a época era totalmente inaceitavel, além da
admissao no carcere da formacdo de grupos distintos de apenados, visando a

influéncia reciproca.
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Ainda quanto as benesses criadas pelo sistema de Montesinos, Bitencourt
(2011, p. 108) sustenta a introducdo no presidio de Valéncia regimes de
recompensa com reducdo de pena ao recluso por boa conduta e um instituto com
caracteristicas semelhantes ao livramento condicional, apesar de nao considerar
que tal instituto tenha sido obra de um sé criador.

Pelo que restou demonstrado, Montesinos era um visionario. O sistema
prisional que leva seu home possui métodos que, atualmente, possuem aplicagao no
cenario carcerario mundial. A ideia de uma pena mais humana e sua consequente

aplicagao, por si s6, ja demonstrou o seu brilhantismo.

4 PRINCIiPIOS E GARANTIAS APLICAVEIS A EXECUGAO PENAL

Apesar da execugao penal possuir caracteristicas de procedimento
administrativo, como por exemplo, a expedicdo da guia de execugdo penal, sua
natureza juridica é de processo judicial. Este é o entendimento majoritario da
doutrina. Renato Marcao (2015, p. 34), neste sentido, evidencia que “afirmar a
natureza jurisdicional da execugéo penal implica admitir sua sujeigdo aos principios
e garantias constitucionais incidentes”.

Diante desta constatagéo, inegavel que no processo de execucgdo penal
aplicam-se principios e garantias constitucionais, como por exemplo, a garantia do
devido processo legal, da imparcialidade do juiz, publicidade, oficialidade, duplo grau
de jurisdigdo, contraditorio e ampla defesa, igualdade processual, motivagdo das
decisdes e o direito a n&o auto incriminagao.

Nao apenas constatar essa posigdo € de grande valia, mas nos dizeres
de Alexandre Alves de Souza (2010, p. 63) é preciso assimilar que a execugao penal
deve ser sempre e efetivamente norteada pelos dispositivos constitucionais, ou seja,
nao se deve admitir a “administrativizacao” da execugao penal, tampouco a reducao
das garantias do apenado.

Se posiciona o referido autor (2010, p. 64) no sentido de que a estrutura
normativa da execugdo penal deve ser raciocinada de forma a amplificar as
garantias fundamentais do encarcerado, ouvindo o recluso na imposi¢cdo de falta
grave e nulificando decisbes que assim n&o procedam (garantia do contraditorio e
ampla defesa), fundamentando decisées que tolham o direito do apenado a algum

beneficio ou reconhegam o cometimento de falta grave (motivagéao das decisdes).



25

Destarte, estes principios e garantias sao fundamentais com vistas a
protecdo contra o excesso punitivo do Estado ou desvirtuamento deste poder
punitivo. Contudo, apesar de imprescindiveis, tais principios sdo rotineiramente
violados na atual condi¢ao do sistema carcerario.

Noutro ponto, & precioso perceber que o desrespeito aos pilares dos
principios, como o da dignidade da pessoa humana, é de grande valia para o
aprofundamento da faléncia da pena de prisao.

4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, segundo Rogério Greco (2016, p. 29), pode ser
entendido como a vinculagcdo do Estado a lei. A lei, obedecendo a fundamentos
constitucionais de validade, deve reger toda a atuagao estatal e regular a vida em
sociedade, veiculando de forma abstrata e geral o que sera permitido ou intoleravel.

Em matéria penal, afirma Greco (2016, p. 32-33), com base nas histéricas
licbes de Feuerbach, que o principio da legalidade nos traz preceitos inarredaveis
como a proibicdo da retroatividade da lei penal mais gravosa, a proibicao da
analogia in malam partem, a proibicdo de sang¢des indeterminadas e a criagdo de
tipos penais com base nos costumes.

Nao obstante, Greco (2016, p. 36) sustenta que devem ser observados
nao apenas os tramites procedimentais constitucionais para inclusdo da lei no
ordenamento juridico (aspecto formal), mas deve ser observado “principalmente, o
seu conteudo, respeitando-se suas proibigdes e imposigdes para a garantia de
nossos direitos fundamentais por ela previstos”. Ou seja, o aspecto material do
principio da legalidade também deve ser respeitado.

Portanto, por consequéncia légica, € preciso evidenciar que o principio da
legalidade também se espraia durante a execugao da pena.

Neste sentido, tem-se a Lei de Execugéo Penal - N° 7.210/84, que prevé
direitos ao recluso como o fornecimento de alimentagdo, vestuario e instalacoes
higiénicas (art. 12); a assisténcia a saude do preso com atendimento meédico,
odontologico (art. 14); a assisténcia educacional com instru¢gdo escolar e ensino de
1° grau obrigatorio (art. 17 e 18); o respeito a todas as autoridades a integridade

fisica e moral dos condenados e presos provisorios (art. 40); além disso, o recluso
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deve ser alojado em cela individual contendo dormitério, aparelho sanitario e
lavatorio com area minima de 6,00 m? (art. 88, paragrafo unico, alinea b).

Greco (2016, p. 39) ainda suscita como direitos do recluso garantidos por
lei, a necessidade de classificacdo dos presos de acordo com as infracdes penais
cometidas, o cumprimento da pena no tempo estabelecido em decisdo condenatéria,
o cumprimento dos prazos para a progressao de regime.

Enfim, s&o direitos que, apesar de garantidos por lei, ndo séo respeitados
pelo Estado, detentor do jus puniendi, ferindo de morte o aspecto material do
principio da legalidade.

O principio da legalidade ainda tem grande repercussé&o na imposi¢ao de
penalidades ao recluso. O artigo 50 da LEP prevé sete incisos, descrevendo
minuciosamente as hipoteses de cometimento de falta grave por aquele que cumpre
pena privativa de liberdade. Este rol € numerus clausus, s6 podendo ser alterado por
lei de competéncia privativa da Unido, haja vista o artigo 22, inciso | da CF.

Conclui-se, portanto, que outros instrumentos legislativos como
resolucdes, decretos, portarias ndo sdo aptos a ampliar o rol de faltas graves e com
isso trazer consequéncias prejudiciais ao regime prisional a que fora submetido o
recluso, sob pena de ofensa ao principio da legalidade.

Noutro ponto, com arrimo nas ligdes de Daniel Nicory (2012, p. 323), é
precioso ressaltar que a lei de execugdes penais, em seu artigo 49, permite que as
faltas disciplinares classificadas como leves e médias, bem como as respectivas
sangdes poderdo ser especificadas pela legislagdo local, convalidando, assim, a
competéncia concorrente entre a Uni&do, Estados e o Distrito Federal a legislar sobre
direito penitenciario, prevista no artigo 24, inciso | da CF.

No entanto, evidencia o referido mestre (2012, p. 323) que para o
exercicio desta competéncia, é necessario lei em sentido formal e material, ndo se
admitindo decretos ou regulamentos para tratar da matéria.

Logo, é perceptivel a importancia do principio da legalidade, no que se
refere, principalmente, a matéria penal. Por lidar com temas que restringem a
liberdade do individuo e uma gama de direitos individuais n&o se pode abrir m&o do
principio da legalidade.

Greco (2016, p. 39) em argumento critico, evidencia que é ineficaz ter o

individuo seus direitos respeitados durante o processo, com a aplicacdo escorreita
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da pena, em sintonia com o tipo penal a que fora condenado, para, posteriormente,
na execucao penal ter seus direitos mais basicos violados.

Além disso, é incontestavel o panorama citado por Greco (2016, p. 39) de
desrespeito ao principio da legalidade no ambito penitenciario. Presos cumprem
pena além do prazo determinado em sentenga, beneficios legais sdo concedidos
fora do prazo legal.

Enfim, o principio da legalidade, conforme visto, €& frontalmente
desrespeitado, assim como o principio da humanizacdo das penas, o da
individualizagdo da pena e a maioria dos principios estabelecidos por nosso
ordenamento no que toca a execugéo penal.

Sendo o tramite de execugao da pena para o detento um aglomerado de
violagdo aos mais comezinhos direitos fundamentais ndo se pode esperar do

sistema penitenciario algo exitoso ou a0 menos esperangoso.

4.2 PRINCIPIO DA HUMANIZAGAO DA PENA

Conforme dito anteriormente, as penas, até basicamente o século XVIII
tinham carater infamante, cruel, aterrorizante, levando o preso a condi¢cdes
degradantes, despindo-se de qualquer humanizagao na sua aplicagao.

Neste sentido, Beccaria (2014, p. 45), com notério encetamento previa
que “das simples consideragcdes das verdades até aqui expressas advém a
evidéncia de que a finalidade das penalidades nédo € torturar e afligir um ser
sensivel, nem desfazer um crime que ja esta praticado”.

Além do mais, Beccaria (2014, p. 46) afirmava sobre a pena que
“‘qualquer excesso de severidade torna-a supérflua e, portanto, tirdnica.” e ainda que
“a crueldade das penalidades provoca ainda dois resultados funestos, contrarios a
finalidade do seu estabelecimento, que € prevenir o delito”.

Ou seja, os ensinamentos de Beccaria apesar de embrionarios a época
em que foram redigidos, final do século XVIII, sdo de um brilhantismo sem igual. Nao
se pode buscar penalizar o individuo submetendo seu corpo a condi¢cbes
degradantes, desumanas. Este proceder é contrario a qualquer finalidade preventiva
da pena, deslegitimando o Estado Democratico de Direito.
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Nao ha como sustentar um Estado, no sentido /ato da expressao, se
prerrogativas mais basilares, como a dignidade da pessoa humana sao
cotidianamente ofendidas nos principais estabelecimentos prisionais do pais.

O principio da humanizacao das penas deriva da aplicacao do preceito da
dignidade da pessoa humana como vetor fundamental de espelho na aplicacado da
pena. Greco (2016, p. 584) suscita que “nosso ordenamento juridico tende a eliminar
a cominagdo de penas que atinjam a dignidade da pessoa humana”, traduzindo,
portanto, com essa premissa o principio da humanizacao das penas.

E neste ponto, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2015, p.
1582) ensinam que a lei de execugédo penal possui lastro na Constituigdo da
Republica, que por sua vez preza pela dignidade da pessoa humana. Dessa forma,
direitos e garantias fundamentais, como o respeito a integridade fisica e moral (art.
5°, XLIX, CF), o cumprimento de pena de acordo com sexo, idade e natureza do
crime (art. 5°, XLVIII, CF) e a permanéncia dos filhos com as encarceradas enquanto
permanecem amamentando (art. 5°, inciso L, CF) ndo devem ser desprezados.

A Constituicao Federal de 1988 como nao poderia deixar de ser, € repleta
de fundamentos que prezam pela dignidade da pessoa humana. O préprio art. 5°,
inciso XLVII ao estabelecer que ndo havera pena de morte, salvo nos casos de
guerra declarada, de carater perpetuo, de trabalhos forgados, de banimento e cruéis,
traz normas de fundamental importancia para a aplicacdo da pena.

Nucci (2015, p. 942) suscita que a legislagdo ordinaria ainda esmiuga e
reforga as previsdes constitucionais ao estabelecer no artigo 3° da lei de execugdes
penais que “ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenga ou pela lei.”; bem como no artigo 38 do Cédigo Penal ao
trazer que “o preso conserva todos os direitos nao atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.”; e
por fim, com o artigo 40 da LEP que traduz que “Impde-se a todas as autoridades o
respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios.”

Ferrajoli (2014, p. 364), ao tratar sobre a necessidade de humanizagao
das penas, bem como tragando um breve histérico sobre a aplicacdo da pena ao
longo da histéria e fornecendo argumentos para deslegitimar as penas infamantes

aduz,
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Argumento decisivo contra a falta de humanidade das penas €, ao contrario,
o principio moral do respeito a pessoa humana, enunciado por Beccaria e
por Kant com a maxima de que cada homem, e por conseguinte também o
condenado, ndo deve ser tratado nunca como um “meio” ou “coisa”, sendo
sempre como “fim” ou “pessoa”. Nao é so, e, sobretudo, ndo é tanto por
razbes econbmicas, sendo por razdes morais ligadas aquele principio,
quaisquer que sejam as vantagens ou desvantagens que dele possam
derivar, que a pena nao deve ser cruel nem desumana; e os principios sao
tais precisamente porque ndo se aderem ao que em cada caso convenha.
Isso quer dizer que, acima de qualquer argumento utilitario, o valor da
pessoa humana impde uma limitacdo fundamental em relacdo a qualidade e
a quantidade de pena. E este valor sobre o qual se funda, irredutivelmente,
o rechaco da pena de morte, das penas corporais, das penas infames e, por
outro lado, da prisdo perpétua e das pena privativas de liberdade
excessivamente extensas. Devo acrescentar que este argumento tem um
carater politico, além de moral; serve para fundar a legitimidade do Estado
unicamente nas fungdes de tutela da vida e os demais direitos
fundamentais; de sorte que, a partir dai, um Estado que mata, que tortura,
que humilha um cidaddo nido s6 perde qualquer legitimidade, sendo que
contradiz sua razdo de ser, colocando-se no nivel dos mesmos
delinquentes.

Nao obstante, o que se vé no cenario brasileiro sdo presos cumprindo
penas em estabelecimentos precarios, em containers improvisados e sem qualquer
ventilagcdo (2014, online), a ocorréncia de rebelibes em massa devido a
superlotacido, falta de alimentacdo, estruturas precarias para a mantenca dos
presos. Enfim, apesar da Constituicdo Federal prever a proibicdo do cumprimento de
pena cruéis, na pratica, essa ndo € a regra no cumprimento de pena aplicada no

Brasil.

4.3 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA

O principio da individualizagdo da pena vem cunhado no artigo 5°, inciso
XLVI da Constituicdo Federal, ao impor que a lei regulara a individualizagdo da
pena, estabelecendo ainda os tipos de penas cabiveis no ordenamento juridico
brasileiro, a saber, a de privacdo ou restricdo da liberdade; perda de bens; multa;
prestacao social alternativa; suspensao ou interdicdo de direitos.

Proclamada sua previsdo constitucional, oportuno esclarecer que o
principio da individualizagdo da pena tem importancia fundamental no cumprimento
da pena pelo condenado.

Individualizar a pena é estabelecer critérios objetivos e subjetivos para

cada apenado visando ajustar o cumprimento da pena de acordo com suas



30

necessidades, facilitando sua recuperacéao social, a recolocagao em liberdade e sem
retirar do individuo as caracteristicas sociais adquiridas na sociedade.

Nucci (2015, p. 24) sustenta que o principio da individualizagdo da pena
“significa que a pena nao deve ser padronizada, cabendo a cada delinquente a exata
medida punitiva pelo que fez.” Ou seja, para Nucci (2015, p. 24) “n&o teria sentido
igualar os desiguais, sabendo-se, por certo, que a pratica de idéntica figura tipica
nao é suficiente para nivelar dois seres humanos.”

A individualizacdo no cumprimento da pena traz consequéncias benéficas
ao acusado, que identificado como um ser que esta sob a protecdo do Estado ao
tempo em que cumpre a pena, tem o direito de ter especificada sua condigdo de
encarcerado, se submeter a exame criminologico, além de ter um plano detalhado
de cumprimento de pena no qual sera imposto prazos especificos para obtengao de
determinados direitos.

O proprio artigo 5° estabelece que “os condenados serdo classificados,
segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagdo da
execucgao penal.” Para Marcao (2015, p. 42) este procedimento visa a dar tratamento
penitenciario adequado a cada apenado.

Segundo Renato Marcao (2015, p. 42) a individualizagdo da pena ocorre
em trés distintos momentos. Inicialmente a individualizagado se perfaz na cominagao
do lapso temporal de pena efetuada pelo legislador em cada crime (individualizagéo
legislativa). Em seguida, a individualizagdo pode ser denotada na agido do juiz,
diante do processo de conhecimento, com vistas a aplicacdo da pena descrita no
tipo penal (individualizagdo judicial). Por fim, a individualizagdo da pena também é
efetuada pelo juiz da execugédo penal, durante o cumprimento da pena, com a
concessao de saidas temporarias, progressdo de regime (individualizagédo
executoria).

Considerando aspectos legislativos, o artigo 59 do Cdédigo Penal traz os

critérios para aplicagdo da pena ao aduzir que

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencgdo do crime: | - as
penas aplicaveis dentre as cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel,
dentro dos limites previstos; Ill - o regime inicial de cumprimento da pena
privativa de liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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Nota-se que este artigo traduz o norte para alcangar a materialidade na
individualizagdo da pena. Aspectos da personalidade do agente, bem como os
motivos do crime, além dos fundamentais critérios de necessidade e suficiéncia para
a reprovacgao e prevencao do crime devem ser sopesados para a aplicagcao da pena.
Inexistindo tais pressupostos, desnecessaria se torna a pena.

Ademais, o artigo 7° da Resolugdo 14 — Regras Minimas para o
Tratamento do Preso no Brasil estabelecida pelo Conselho Nacional de Politica

Criminal e Penitenciaria determina que

Presos pertencentes a categorias diversas devem ser alojados em
diferentes estabelecimentos prisionais ou em suas segdes, observadas
caracteristicas pessoais tais como: sexo, idade, situagéo judicial e legal,
quantidade de pena a que foi condenado, regime de execugédo, natureza da
prisdo e o tratamento especifico que lhe corresponda, atendendo ao
principio da individualizagao da pena.

Ndo se pode descurar, portanto, que o principio em voga é de
fundamental importdncia para o cumprimento da pena. A elaboragdo de um
programa individualizador no cumprimento da pena em regime fechado é de sumaria
importancia para finalidades estabelecidas na pena.

Fechar os olhos para tal fato e para as referidas determinacgoes,
encarcerando, por exemplo, presos extremamente perigosos, que possuam contato
com faccdes criminosas, com outros detentos sem as mesmas caracteristicas é
formar um ciclo de compartilhamento de periculosidade extremamente pernicioso a

sociedade e ao préprio sistema carcerario.

5 FUNGOES DA PENA

A pena para ser aplicada deve possuir uma funcéo. Ora, por 6bvio, ndo se
legitimaria a pena sem qualquer embasamento tedrico que a justificasse.

Posto isto, surgem como teorizagbes explicativas da pena as teorias
absolutas ou retributivas e as relativas ou utilitaristas. Conforme ensinamentos de
Greco (2016, p. 217), as teorias absolutas possuem o objetivo de retribuir o mal
causado pelo fato tipico, ao passo que as teorias relativas buscam evitar o

cometimento de novos crimes, ou seja, buscam a prevengéo do delito.
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As teorias preventivas se desdobram na funcdo preventiva especial e
geral, que ainda possuem, cada uma, os elementos positivos e negativos. Estes
elementos tedricos sempre foram base de sustentacdo para a aplicagcao da pena,
mas o que se percebe, é a faléncia dos seus conceitos e de sua aplicacdo para
justificar a imposi¢ao punitiva.

Fabio Bozza (2015, p. 176) sustentado pela criminologia critica afirma que
persiste no atual cenario carcerario e no sistema penal brasileiro uma distingdo entre
os motivos “ideoldgicos/declarados” e os motivos “reais/ocultos” para legitimar a
imposig¢ao penal. A pena privativa de liberdade € utilizada com um discurso juridico,
insustentavel, mas que deve ser imposto para legitima-la. Por outro lado, ocultam-se
0s reais motivos de sua imposigao.

Sobre os reais objetivos da pena aponta Fabio Bozza (2015, p. 176) que

O discurso juridico destaca os objetivos declarados/ideoldgicos: a pena com
finalidade pedagodgica. Os objetivos reais/ocultos sdo outros: a prisdo é
instituicdo central de controle da sociedade capitalista; todos os sistemas de
controle da sociedade capitalista convergem para a prisdo. Esse é o
objetivo que o discurso juridico ndo mostra. A prisdo garante a existéncia
das sociedades de classes e das desigualdades sociais. O objetivo
oculto/real da prisdo € manter as desigualdades sociais. Assim, pode-se
dizer que o fracasso da prisdo se limita aos seus objetivos aparentes,
porque, em relagdo aos seus objetivos ocultos, ela € um sucesso, um
retumbante éxito histérico, pois vem mantendo a desigualdade social, a
exploracdo, a opressdao da classe capitalista sobre os assalariados. O
explorado/desigual continua como fornecedor de energia, segue explorado
economicamente e subordinado politicamente. Somente isso explica a
persisténcia em um modelo destruidor, pernicioso e danoso como a prisao.

Tal concluséo, certamente, obriga a ponderagdo sobre as motivagbes
reais da pena privativa de liberdade. Desde a imposi¢cdo da pena privativa de
liberdade durante os século XVIII nenhuma das teorias impostas teve éxito em
legitimar a pena privativa de liberdade.

Algumas teorias parcialmente fundamentadas e l6gicas ou coerentes, ao
menos, na sua aplicagdo, como a prevencdo negativa especial, que tem como
espeque neutralizar o individuo infrator, retirando-o da sociedade, ndo tem validade,
se aplicada isoladamente, no Estado Democratico de Direito, viola a Constituicao
Federal e os direitos fundamentais do individuo.

Em suma, a fungdes da pena adiante demonstradas sédo validas como
discursos juridicos para embasar o Estado a impor uma pena. A validar uma forma

de intromissdo do Estado em um dos direitos fundamentais do ser humano, que é a
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liberdade. Contudo, buscando sua validade e justificagdo no plano empirico, ndo se

percebe a mesma razao de existir.

5.1 TEORIA ABSOLUTA OU RETRIBUTIVA

Nas licbes de Bozza (2015, p. 21), para a teoria absoluta “o fundamento
que justifica o castigo radica em que este € a justa retribuicdo da violagdo cometida
pelo delinquente”.

Bitencourt (2011, p. 117) sustenta as bases da teoria retributiva no Estado
absolutista, no qual se confundiam a figura do Estado e do monarca e do Estado e
da religido em um s6 individuo. A pena seria imposta para retribuir o cometimento do
pecado.

Com a decadéncia do Estado absolutista, Bitencourt (2011, p. 118)
sustenta que a identidade entre o rei a divindade se extingue, findando, por via de
consequéncia, o fundamento da expiagdo da pena com base na retribuicdo pelo
pecado cometido. Neste momento, a pena passa a ter como fundamento a
retribuicdo por ter afetado a ordem juridica e a retribuicdo esta lastreada no livre
arbitrio do individuo em escolher o que € certo ou errado. A razdo da divindade que
fora violada, deixa espaco para a razdo do Estado, baseada no contrato social, que
fora violado.

Kant e Hegel foram os dois maiores expoentes da teoria absoluta ou
retributiva.

Para Kant, nos dizeres de Fabio Bozza (2015, p. 27) a pena criminal “n&o
possui finalidade alguma, deve ser aplicada para atender a regra basica do direito, o
imperativo categérico.” O imperativo categérico para Kant, nas palavras de Bozza
(2015, p. 27) “seria atuar de forma que nossa conduta valha como lei geral’.
Portanto, ndo poderia ter a pena outra funcdo que nao a retributiva. O homem néao
poderia ser utilizado como fim para a consecugao de outros objetivos utilitaristas, por
exemplo. E arremata Bozza (2015, p. 28) dissecando a teoria kantiana ao afirmar
que “a finalidade da pena é simplesmente realizar a justi¢a, vez que houve violagéo
alei”.

Por outro viés, ainda com afirmagdes do professor Fabio Bozza (2015, p.
40), “Hegel a legitima (a pena) com fundamento na necessidade juridica de equilibrio

do ordenamento juridico.” A pena nega a violagdo ocorrida pelo crime,
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restabelecendo o ordenamento juridico. Seria a pena, segundo Bozza (2015, p. 40),
uma imposicao légica para reafirmar o direito.

Para Bozza (2015, p. 23) pode-se inferir algumas criticas acerca desta
teoria, como a inexisténcia de fins utilitaristas na pena — pune-se, apenas como
retribuicdo pelo mal causado e o fundamento da pena na teoria retributiva, que seria
a culpabilidade proveniente do livre arbitrio, ou seja, o individuo poder decidir entre a
conduta conforme ou ndo as regras, ndo possa ser demonstrada validamente.

Ferrajoli (2014, p. 240) ao criticar de forma contundente a tese retributiva

da pena sustenta que,

[...] se o unico objetivo da pena fosse a troca do mal com o mal, ou uma
espécie de “taliao” ou de “vinganga espiritualizada”, isto certamente nao
seria suficiente para justificar os sofrimentos impostos pela pena, ao menos
em um ordenamento ndo dominado por crengas supersticiosas.

Em suma, as criticas ao modelo retributivo tem peso. Conceder ao
Estado, garantidor dos direitos fundamentais da coletividade a possibilidade de
impor uma pena apenas para retribuir o mal causado foge a razoabilidade.

Fugir dos fins utilitaristas da pena n&o seria ao menos ético, mesmo que
se valha da argumentac&o que os fins de ressocializagdo ou recuperagéo do recluso
nao sao alcancaveis.

O Estado n&o pode se valer de uma pena sem qualquer fim. Destituir o
particular da possibilidade da vingancga privada, assumindo seu lugar e tomando pra
si essa fungao é ilegitimo e foge as fungdes estatais e democraticas.

Ademais, seria irracional, como de fato o €, propor uma pena com fim
retributivo, pois sequer parametros de afericdo para o encontro da pena seria viavel.
A expiacdo do mal pelo mal ndo parece encontrar fundamento de validade na
dignidade da pessoa humana.

Bitencourt (2011, p. 130), com base em Roxin e sua obra Problemas
basicos del derecho penal arremata as criticas a teoria retributiva ao citar a falta de
limitacdo e critérios a possibilidade de impor a pena pelo Estado neste sistema; a
impossibilidade de aferigdo ao livre arbitrio — fundamento para a culpabilidade na
funcdo retributiva; e por fim na impossibilidade de “compreender racionalmente
como é possivel eliminar um mal (o delito) com outro (a pena)” a menos que seja um

ato de fé, o que nao pode ser admitido no atual estagio da dogmatica penal.



35

Superado estes tragos teodricos, Greco (2016, p. 218) em interessante
passagem, sugere que a sociedade se alimenta apenas da funcdo retributiva da
pena, sendo suficiente, portanto, a retribuicdo do mal causado pelo crime com a
pena privativa de liberdade.

Para o referido autor (2016, p. 218), a sociedade despreza as penas
restritivas de direito em razdo da sensagdo de impunidade que as mesmas
demonstram e se satisfazem com o sofrimento atribuido ao recluso pela pena.

Este sentimento, se presente estiver em grande parte da populagao,
apenas confirma a necessidade de mudancga de paradigma. A mantenga da pena em
condigbes degradantes e a sede por punigdo a qualquer custo e da pior forma

possivel desnatura o ser humano, invertendo essa polarizagdo em mais violéncia.

5.2 TEORIAS PREVENTIVAS

As teorias preventivas divergem da teoria retributiva anteriormente
apresentada. Segundo Bitencourt (2011, p. 132) “para as teorias preventivas, a pena
nao visa retribuir o fato delitivo cometido e sim prevenir sua comissao.” As teorias
preventivas buscam os fins utilitaristas da pena, visando que o criminoso nao volte a
delinquir. N&o apenas o punir como retribuicdo pelo mal (delito) causado.

As teorias preventivas se subdividem nas teorias da prevencgao geral e
especial. E estas por sua vez possuem os aspectos positivos e negativos.

Conforme ensina Greco (2016, p. 220) a teoria da prevengao geral tem
como expoente e fundador Feuerbach, desenvolvida a partir da teoria psicologica da
acao.

Greco (2016, p. 220) sustenta que a teoria da prevencgao geral negativa
fundamenta-se no reflexo que a pena causa na sociedade. Ou seja, a pena intimida
aqueles que convivem em sociedade, evitando-se o cometimento de novos crimes.
O individuo punido serve de bode expiatorio para a consecugao dos fins estatais,
mais precisamente para a mantencga a confianga no ordenamento juridico e nas leis
penais.

As principais criticas, entre tantas impostas a referida teoria sdo: a) para
Fabio Bozza (2015, p. 88-89) a presenca de cifras ocultas demonstra que o efeito
intimidatério ndo se impde, pois um grande numero de delitos sequer passa pelo

crivo sistema penal; b) outro argumento utilizado por Bozza (2015, p. 89), citando
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Juarez Cirino dos Santos € que ao impor a pena ao individuo, utilizando-o como
“bode expiatorio” estaria violado o principio da dignidade da pessoa humana.

Fabio Bozza em sua obra (2015, p. 85-86) ainda traz um importante
argumento quanto ao limite de pena se considerado o efeito intimidatério, haja vista
gue a pena sera estabelecida ndo de acordo com a culpabilidade do agente, mas de
forma que sua cominagao seja necessaria a intimidagao, o que ndo pode prevalecer.

Ademais, tem-se a teoria da prevencgao geral positiva.

Bozza (2015, p. 90) traz como fundamento a esta teoria a necessidade
“de reforgar a consciéncia juridica da populagao.” Bitencourt (2011, p. 152) por sua
vez sustenta que a teoria da prevengao geral positiva surgiu em decorréncia das
inconsisténcias encontradas na teoria mista ou unificadora da pena, que reuniu
aspectos tanto da teoria retributiva quanto das teorias da prevencao geral e especial
para justificar a imposigao penal.

Diante da teoria da prevencgéo geral positiva, Bitencourt (2011, p. 152 —
159) sugere duas subdivisbes. A prevengao geral positiva fundamentadora que
possuiam como representantes Welzel e Jacobs e em contraponto a prevencao
geral positiva limitadora.

Para Bitencourt (2011, p. 1563), Welzel sustenta a prevengao geral positiva
fundamentadora com a argumentagdo de que o direito penal ao impor uma sangéo
tem o escopo de despertar no cidaddo uma funcéo “ético-social” de confianga no
direito e consequente programagao conforme o direito estabelecido.

Ainda nos ensinamentos de Bitencourt (2011, p. 154), Jacobs, apesar de
se manter fiel a proposicéo da necessidade de garantir a confianga no direito posto a
sociedade, “nega que com isso se queira proteger determinados valores de agbes e
bens juridicos.” Para Jacobs, nos dizeres de Bitencourt (2011, p.154), a pena seria
um instrumento para ordenar as condutas dos individuos em sociedade e nas suas
relagdes.

As criticas surgem também a esta teoria. Bitencourt (2011, p. 155) cita
argumentos de doutrinadores abalizados como Mir Puig e Baratta sustentando a
desnecessidade da imposicdo de pena para a protecdo de bens juridicos que
poderiam ser protegidos por outros ramos do direito ou mesmo, a exclusiva
desnecessidade de protecdo daquele bem juridico por qualquer ramo juridico. Uma
medida extremada como a pena nao se aplica a fatos e/ou objetivos que podem ser

alcangados de forma menos gravosa.
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Quanto a prevencgao geral positiva limitadora, contraponto da prevengao
geral positiva fundamentadora, Bitencourt (2011, p. 157) assevera que seu
fundamento esta assegurado na limitacdo ao poder punitivo estatal. Nos dizeres do
supracitado autor (2011, p. 157) “a pena deve manter-se dentro dos limites do direito
penal do fato e da proporcionalidade e somente pode ser importa por meio de um
procedimento cercado de todas as garantias juridico-constitucionais.”

Importa suscitar, portanto, que a referida teoria se sustenta na limitagéo
da imposigcao da pena por meio de garantias juridicas e da formalizagao do direito
penal. Os direitos e garantias do condenado irdo determinar todos os demais
aspectos preventivos e retributivos da pena, além da necessidade e quantificacéo da
intervengao penal.

Ainda persistem duas teorias a serem analisadas. A teoria da prevencéao
especial negativa e a teoria da prevengao especial positiva. A negativa como cedigo,
tem por objetivo a neutralizagdo daquele que comete o ilicito ao passo que a positiva
busca a ressocializacdo do condenado.

Para Greco (2016, p. 222) a prevengao especial negativa, que s6 podera
ocorrer com a aplicacdo da pena privativa de liberdade, tem como fundamento retirar
o individuo temporariamente do convivio social, impedindo-o de cometer novos
crimes. Noutro giro, para Greco (2016, p. 222) a prevengao especial positiva seria a
recolocacao do individuo em sociedade, vale dizer, a ressocializagao.

Ocorre que, também surgem criticas a estas teorias.

Fabio Bozza (2015, p. 56) induz que a teoria da prevencédo especial
negativa, por exemplo, € parcialmente valida, uma vez que obtém éxito em retirar o
individuo da sociedade e encarcerado, ndo poderia cometer crimes. Mas, isto ndo se
sustenta. Apenas se desloca o local de cometimento dos crimes, uma vez que
encarcerado, passaria o individuo a cometer crimes dentro dos presidios.

Noutro ponto, a critica permanece unissona em toda doutrina quanto ao
aspecto da prevencado especial positiva, que propde a ressocializagcdo. E aqui,
permanece-se com a posi¢cao de Fabio Bozza (2015, p. 62) no sentido de que “nao
se pode sustentar o objetivo de melhorar um individuo através de uma instituicdo
deteriorante”. E unissono que o carcere deteriora o agente a ele submetido. N&o se
pode propor educar para a convivéncia em liberdade, privando o individuo dela.

Apenas sera ministrado ao agente como sobreviver encarcerado.
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O carcere, neste ponto, tem um aspecto dessocializante enorme.
Deforma o individuo que assimila a forma de viver dos seus pares e mais, ndo so a
viver como seus pares, mas introjeta no individuo uma forma de sobreviver apenas
com o uso da violéncia, aderindo a organizagdes criminosas, que hoje dominam os
presidios nacionais. Aprende a como sobreviver em um lugar asqueroso, onde a
violéncia e a criminalidade o rondam a todo tempo. Em suma, ressocializar
encarcerando alguém é algo impossivel de se realizar.

Greco (2016, p. 223) também propde criticas a ambas teorias. Isto
porque, as penitenciarias sao locais onde ocorrem cotidianamente crimes das
variadas espécies, estupros, lesdes corporais, consumo e trafico de drogas. Grupos
organizados controlam grande parte dos presidios brasileiros e ditam suas regras.
Logo, tanto a prevencéao especial negativa quanto a positiva estariam fulminadas.

Sem a intengao de esgotar todas as criticas que sao impostas as fungdes
da pena, haja vista a vastiddo e a coeréncia de diversos argumentos utilizados pelos
mais variados autores, finda-se com Ferrajoli (2014, p. 253), que em tom critico
sobre as teorias das finalidades da pena, agora no aspecto da prevencao especial

suscita,

Mesmo sem considerar o carater antigarantista e decisério dos modelos de
direito penal que estas informaram, as doutrinas da prevencao especial sao
contestaveis, de outra parte, no préprio plano da justica substancial que elas
reivindicam como critério de justificagdo externa. Uma primeira e elementar
objecédo € que somente a pena carceraria, e ndo as outras penas também,
como, v.g., aquelas pecuniarias ou de detengcao domiciliar, esta ligada a
finalidade reeducativa, a qual, portanto, ndo pode ser admitida como critério
tedrico de justificagdo da pena em geral. Uma segunda, e muito mais grave
objegdo, € que o fim pedagdgico ou ressocializante sustentado por todas
estas varias doutrinas nao é realizavel. Uma rica literatura, confortada por
uma secular e dolorosa experiéncia, demonstrou, com efeito, que nao
existem penas corretivas ou que tenham carater terapéutico, e que o
carcere, em particular, € um lugar criminégeno de educacéo e solicitagao ao
crime. Repressao e educacdo sao, em resumo, incompativeis, como
também o sao a privacao da liberdade e a liberdade em si, que da educagao
constitui a esséncia e o pressuposto, razao pela qual a unica coisa que se
pode pretender do carcere é que seja o minimo possivel repressivo e,
portanto, 0 menos possivel dessocializante e deseducativo.

5.3 TEORIA ECLETICA OU MISTA

No escolio de Rogério Greco (2016, p. 587) foi a teoria adotada pelo

artigo 59 do Cdédigo Penal, uma vez que o referido artigo suscita a necessidade de
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reprovacao (teoria retributiva) e prevencgao (teoria da prevengao geral e especial) do
crime.

Renato Marcao (2015, p. 32) por sua vez, ressalta que a execugao penal
deve objetivar ndo apenas a retribuigdo pelo mal cometido (teoria absoluta), mas
também os aspectos preventivos, de ressocializagdo do condenado e além disso, de
humanizagéo da pena, visto que foi adotado a teoria eclética ou mista da pena.

Historicamente, Bitencourt (2011, p. 150) ensina que Merkel, no comego
do século XX foi o grande criador desta teoria unificadora. Na realidade, Bitencourt
sustenta que a teoria unificadora/mista/eclética se funda em bases prevencionistas.
A critica a teoria monista, que estabelecia um unico fundamento para a pena
prevalece, gerando a jungdo das teorias anteriormente analisadas, absolutas e
preventivas, com influéncia marcante da prevencao geral e especial e tendo a teoria
retributiva como limitagdo a imposigao da pena, seja pela culpabilidade, seja pela
proporcionalidade.

Em resumo, o professor Bitencourt (2011, p. 151) assevera que para a
teoria mista / eclética “a pena nao pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente
do fato praticado, além de buscar a consecucado dos fins de prevengao geral e
especial.”

Analisando criticamente a referida teoria, Bitencourt (2011, p. 152), com a
precisao que |lhe é peculiar, traz criticas a tese eclética, haja vista a ocorréncia de
choques principiolégicos na aplicagdo e cominagdo da pena. Teoria retributiva e
teorias preventivas especial e geral sdo incompativeis entre si, e por vezes, findam
em desproporcionalidade na aplicagado da pena.

Mesmo diante desta incongruéncia, € o que se constata na aplicagdo do
artigo 59 do Cdédigo Penal. Interessante ainda perceber que o referido artigo impde
para aplicagdo da pena critérios de suficiéncia e necessidade, o que denota
explicitamente o imperativo de adotar a imposicao de limites maximos na aplicagao
da reprovacgao e prevencao do crime.

Em suma, é precioso perceber que todas as teorias anteriormente
suscitadas, inclusive a mista / eclética, possuem em maior ou menor grau, criticas
quanto a tentativa de sustentar o fenbmeno penaldgico e portanto, findam por n&o
obter éxito na sua existéncia e imposi¢cao pelo Estado Democratico de Direito.

Importante também perceber que, nao obstante todas as criticas,

sustentar um direito penal desprovido de sancéao restritiva de liberdade seria algo
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impensavel no atual estagio da nossa sociedade, ndo olvidando dar a devida
importancia aqueles que pregam o abolicionismo e os argumentos por estes
sustentados.

Em conclusao, as teorias da pena que tentaram justificar a imposicéo da
pena nao obtiveram sucesso. Cada argumento proferido na tentativa de justificar a
restricdo da liberdade cai por terra diante de constatagdes empiricas e dogmaticas
que conflitam na propria génese do argumento sustentado.

Por esse motivo, a imposicao da pena torna-se apenas argumentacao
juridica falaciosa utilizada de modo a sustentar algo que seria insustentavel se
estabelecido sem qualquer justificativa.

Contudo, estabelecer este gravame sem sustentaculo argumentativo
soaria deslegitimante em um Estado Democratico de Direito e justamente por isso,
criam-se argumentagdes juridicas sem qualquer congruéncia com a realidade.

A propria teoria mista / eclética se impde como uma tentativa de justificar
a pena diante de sucessivas falhas das teorias anteriormente criadas e permanece
com o0 mesmo vicio. Isto é logicamente previsivel, até porque justificativas em
dissonancia com o real objetivo da pena ndo se sustentam diante de contra
argumentagdes empiricas palpaveis.

Sendo assim, a fundamentagéo teodrica de Bozza (2015, p. 176) sobre os
argumentos declarados e ocultos da pena surgem com grande valia. A prisdo como
um instituto de controle social e de realizagdo de poder vinculado ao sistema
capitalista, de classes, de desigualdades sociais, de manutencdo da relagdo de
poder.

E, construida com este escopo, nada mais comodo do que manté-la com
as atuais caracteristicas, com a faléncia total dos aspectos preventivos ou pior,
subvertendo a necessidade de diminuigdo da violéncia por meio da deterioragao da
condigao de ser humano dos reclusos.

5.4 A FALACIA DA RESSOCIALIZAGAO DO CONDENADO

Ultrapassado o patamar das teorias da pena, vale a pena tratar de
maneira pormenorizada sobre a critica a teoria da prevencéo especial positiva, que
se vale da ressocializagcdo do condenado como fundamento de validade. A

prometida ressocializagcao ainda é base de sustentaculo para diversas medidas
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descritas pela lei de execugéo penal e ainda € tomada como objetivo para diversas
politicas publicas de tratamento ao preso.

O préprio regramento minimo para tratamento dos presos no Brasil e a lei
de execucao penal preveem medidas com vistas a ressocializagdo, como a
assisténcia educacional obrigatéria (art. 18° da LEP), o ensino profissional (art. 19°
da LEP), inclusdo de bibliotecas no sistema penitenciario (art. 20° da LEP),
assisténcia ao condenado para o retorno a vida em liberdade (art. 22, 25, inciso | da
LEP), o trabalho externo durante o cumprimento da pena (art. 36 da LEP), a
possibilidade de remigao da pena pelo trabalho ou pelo estudo (art. 126 e seguintes
da LEP).

Enfim, medidas adotadas pela legislagdo para oportunizar o
desenvolvimento social, educacional e religioso do preso sdo as mais diversificadas
e lastreadas em diversos fundamentos como o acesso ao trabalho, educacao,
contato com a familia, possibilidade de redug&o do tempo de pena.

No entanto, a grande celeuma no atual cenario do sistema penitenciario
brasileiro € o cumprimento da pena durante o regime fechado.

Sem embargo das criticas delineadas por doutrinadores de renome,
principalmente sob o fundamento de que ressocializar privando o individuo da
sociedade e da liberdade é um contrassenso enorme, € preciso assimilar que
enquanto se mantém intocada a pena privativa de liberdade, € imprescindivel que se
fornega qualidade e dignidade no cumprimento desta.

Isto, ndo embasado na necessidade de ressocializar, haja vista sua
impossibilidade técnica, conforme citado anteriormente, mas no sentido de
humanizar a pena, de dar cumprimento aos dispositivos que regem a Constituicao
Federal de 1988, principalmente o que prega a dignidade da pessoa humana.

Se a ressocializagdo € falaciosa, o principio reitor do ordenamento juridico
- dignidade da pessoa humana - deve ser inserido e o cenario carcerario deve ser
completamente modificado, com o objetivo de garantir as premissas a que o Brasil
se filiou em tratados internacionais de respeito aos direitos humanos, além da
efetivagdo das normas internas estabelecidas para legitimar o Estado Democratico
de Direito.

Ultrapassado este mérito, Bitencourt (2011, p. 162) propde de inicio que a
pena privativa de liberdade deve ser analisada diante da realidade estrutural dos

presidios nacionais, da execug¢ao penal como de fato ocorre, com a dotacdo
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orcamentaria disposta ao sistema penitenciario, enfim, enfrentando diretamente as
atuais condi¢des do sistema.

Partindo desta premissa, passam-se as criticas e a comprovacgao
inequivoca da falacia da ressocializagdo do condenado. Bitencourt (2011, p. 163)
perfilha posicdo no sentido de que a pena privativa de liberdade surgiu como uma
hipotese bastante eficaz de reforma do condenado. As workhouses eram prova
desta intencdo ao tentar modificar a indole do individuo por meio do trabalho
exaustivo.

No entanto, tal premissa nédo se verificou verdadeira. A pena como hoje
concebida e todas as demais formas de ressocializagdo previstas historicamente
nao se mostraram eficazes a ponto de alterar a génese do ser humano. Portanto,
criticas contundentes imperam sobre a privacédo da liberdade como pena.

Bitencourt (2011, p. 162 — 164) cita dois argumentos poderosos quanto a
ineficacia da pena privativa de liberdade. O primeiro reside no fator crimindbgeno do
ambiente carcerario. O individuo n&do se ressocializa, mas se dissocializa ao
ingressar no ambiente carcerario. Aprende seus modos, seu estilo de vida e
consequentemente esquece o modo de vida na comunidade livre.

Posteriormente, Bitencourt (2011, p. 165 — 166) cita os famigerados
problemas das penitenciarias como impecilio fundamental para a ressocializagao.
Cadeias superlotadas que impedem a aplicagao correta dos beneficios previstos em
lei para o apenado, tratamento desumano e degradante ao apenado, ambiente
propicio ao cometimento de crimes, traficos de drogas, exploragdo sexual, enfim,
todos os tipos de adversidades encontradas nos presidios.

A demonstracdo fatica de tais argumentos sdo incontestaveis. Nao se
pode contra-argumentar em face de violagdes sistémicas dos direitos humanos nos
diversos presidios nacionais. A subcultura carceraria exerce influéncia decisiva
sobre o detento, somado, atualmente, a presenga constante de grandes
organizagdes criminosas no seio das penitenciarias.

Ademais, as relacdes de poder exercidas dentro das penitenciarias, a
subserviéncia e as constantes violagdo sexuais tornam estigmatizante a vida dentro
do carcere, fulminando completamente qualquer hipotese de ressocializacdo e
levando a total crise no sistema penitenciario.

Ferrajoli (2014, p. 378 — 379), por sua vez reconhece as intempéries da

vida carceraria ao afirmar que a pena privativa de liberdade ndo tem o condao de
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prevenir novos delitos, haja vista o fator criminégeno implantado nas penitenciarias,
verdadeiras escolas de criminosos.

Factualmente ainda se pode observar como hipétese de impossibilidade
de ressocializacdo do condenado o estigma sofrido pelo apenado ao término da
pena privativa de liberdade.

Invariavelmente, a propria sociedade desvaloriza e exclui aquele que
passou pelo sistema penitenciario. Os baixos salarios ou mesmo a dificuldade de
encontrar emprego e renda torna individuo alvo facil da criminalidade, que em
determinados segmentos proporciona rendimento vultosos.

Todos estes fatores, portanto, conduzem a conclusdo que locais onde se
cumpre a pena privativa de liberdade sdo altamente crimindégenos, vale dizer,
conduzem o individuo ou a permanecer ou a reingressar no sistema penal pelo
cometimento corriqueiro de infracbes penais e consequentemente retornar ao

convivio do carcere, em um ciclo altamente pernicioso.

6 SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Diante das informagdes veiculadas constantemente em midia, tudo indica
que o sistema carcerario brasileiro retornou ao século XV ou XVI, quando a prisao
ainda tinha carater apenas instrumental.

Nao se perquiria quais as finalidades da pena privativa de liberdade.
Quando observa-se no noticiario nacional, presos sendo comprimidos em
containers, falta de assisténcia médica aos detentos, servidores penitenciarios
torturando custodiados e outros cem numeros de irregularidades e ilegalidades, é
totalmente questionavel qual a razdo de ser do sistema atualmente implantado.

De acordo com o ultimo senso divulgado pelo Conselho Nacional de
Justica (2014, online) em junho de 2014, o Brasil conta com 563.526 pessoas presas
dentro do sistema penitenciario. Esse numero sobe para 711.463 se for
contabilizado o numero de pessoas presas no sistema ao de presos em regime
domiciliar. Ainda de acordo com o referido censo, tem-se um déficit de 206.307
vagas no sistema penal que evolui para 354.244 se contabilizado as vagas a serem

utilizadas com a prisdo domiciliar.
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De todos estes apenados, 41% (quarenta e um por cento) sdo presos
provisoérios, o que preenche quase a metade do sistema prisional apenas com
presos por medidas cautelares.

Comparado a outros paises em desenvolvimento, o Brasil dispara na
frente, possuindo 711.463 presos, enquanto a Argentina possui 62.263, o México
com 249.912 e a Africa do Sul com 157.394 detentos.

Por fim, ainda de acordo com o referido censo apresentado pelo CNJ
(2014, online), o Brasil tem a quarta maior populagdo prisional do mundo, se
desconsiderados aqueles que cumprem prisdo domiciliar, ficando atras apenas de
Russia que fica em 3° (terceiro) com 676.400 detentos, a China que permanece em
2° (segundo) com 1.701.344 de pessoas presas e em 1° (primeiro) colocado o
Estados Unidos da América com 2.228.424 de pessoas encarceradas.

Como ultimo dado estatistico, se somado o numero de pessoas presas
(711.463) com o numero de mandados de prisdo em aberto a serem cumpridos
pelos 6rgéos de persecugdo penal em todo o pais, o Brasil alcanga o numero de
1.085.454 pessoas sob o crivo do sistema penal. Portanto, o Brasil assumiria
facilmente a 3° (terceira) posi¢do no ranking acima relatado.

Diante deste critico panorama, os Poderes da Republica envolvidos com
o0 sistema criminal como um todo, deveriam perceber que com a reincidéncia
alcangando o patamar de 70% em determinados presidios e até 100% em outros
estabelecimentos penais, mantém-se um ciclo vicioso de punir hoje para voltar a
punir o mesmo individuo amanha.

N&o se retira ninguém do ciclo vicioso da criminalidade e com o
crescimento populacional, incrementa-se, cotidianamente, mais clientes ao sistema
penal. Em um sistema penal em que 95% do sistema sédo pessoas pobres, segundo
dados do Censo Penitenciario Nacional (2016, online), é possivel imaginar a
seletividade e injustica deste sistema.

De pronto, é importante perceber que a saida ndo € a implosao do
sistema penal, com o fim da pena privativa de liberdade. Nao ¢ isso. Infelizmente o
Brasil ainda ndo possui, como sociedade, a maturidade para extirpar esse instituto.
E infelizmente, esta necessidade dificiimente sera superada.

Novamente, vale ressaltar as licdes de Foucault (2014, p. 224), uma vez
que “conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que ela é perigosa,

quando nao inutil. E entretanto ndo “vemos” o que pér em seu lugar.”
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Convive-se com as criticas e € cedico por todos que a pena privativa de
liberdade n&o reforma, ndo ressocializa, ndo evita novos crimes. Enfim, & verba
publica sendo desperdicada para amontoar seres humanos. Tais aspectos sio
incontestaveis e na condicdo que o sistema pena brasileiro se encontra, esta
constatagao ganha félego.

Por outro lado, € crucial perceber que aliado aos dispositivos
constitucionais e as disposi¢cdes previstas em lei ordinaria que tornam a pena mais
humana é possivel produzir um sistema carcerario de qualidade.

Em conjunto, por ébvio, com outras agdes de cunho econémico, social e
politico € possivel a viabilizacdo de um sistema penal e uma pena Eeficiente,
destacados para aqueles que infringirem os bens juridicos mais importantes
tutelados pela norma penal.

A busca por um sistema penal minimo também é essencial. Com a pena
privativa de liberdade aplicada em infimos casos, aqueles extremamente
necessarios. E para estes casos sera imposta uma pena justa, equilibrada,
proporcional, destacando ao preso o acesso a todos os meios de buscar uma
melhora em sua conduta. E necessario fornecer ao encarcerado a oportunidade de
uma pena digna, visita dos familiares, trabalho, renda, tratamento psicossocial,
avaliagao médica.

Mas, enquanto o Executivo, Judiciario e Legislativo ndo se alertam para o
erro reiteradamente cometido e modificam o cenario carcerario brasileiro, dificilmente
havera alteragao no indices da violéncia no pais.

Uma nova visao sobre o papel das penitenciarias e dos encarcerados se
faz necessaria. As faccdes criminosas dominaram o espaco que era destinado ao
Estado para tratar o delinquente ou, ao menos, para evitar os estigmas criado pelo
carcere.

Neste ponto, € preciso analisar as condi¢des do Presidio Central de Porto
Alegre. Em noticia veiculada no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(2016, online), o juiz Sidinei Brzuska, titular da 2° vara de execug¢des penais de Porto
Alegre, afirma a total faléncia do sistema penal daquele estado.

Janine Souza (2016, online), reproduzindo informagdes veiculadas pelo
juiz Sidinei Brzuska, afirma que o presidio Central de Porto Alegre possui uma

populagao carceraria de 4,7 mil detentos e recebe a cada dia mais 500 hospedes.
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Avaliando as condi¢des carcerarias, 0 magistrado citado (2016, online)
aduz que o presidio informado fornece ao encarcerados agua, luz e as paredes,
além de comida para os detentos mais humildes. Os detentos que possuem alguma
condicao financeira, tem que ser assistidos financeiramente por seus familiares para
sobreviver e adquirir comida dentro do estabelecimento penal. Isto, afirma o
magistrado, gera um natural comércio dentro do presidio de comida, mantimentos e
consequentemente de celulares e drogas.

Mas, o que mais impressiona, € o sistema gerado a partir das condi¢des
do presidio para a reincidéncia.

Afirma o magistrado (2016, online), que quem é agraciado com sacolas
dos seus familiares tem uma pequena possibilidade de n&o reincidir. Isto porque,
quem ¢é totalmente desassistido pelos familiares, ndo tem como receber
mantimentos basicos, tampouco dinheiro. Logo, é obrigado, para sobreviver, a
receber mantimentos da facgdo criminosa que domina o presidio. E, por
conseguinte, a ter, quando for colocado em liberdade, que retribuir a facgdo, que o
manteve com vida no presidio, com servicos criminosos.

Portanto, conforme se verifica, o estabelecimento penal, estd sendo
utilizado para recrutamento de criminosos. O Estado perdeu o total controle da
situagdo. Sidinei Brzuska (2016, online) € categdrico ao afirmar que “hoje, os
presidios de Porto Alegre e Regido Metropolitana geram renda para o crime.”

Um local que deveria estar sendo utilizado para reforma, neutralizagao,
para inserir o preso novamente em sociedade, esta sendo utilizado para fornecer
material humano e financeiro para fac¢cées criminosas com a pratica de comércio
dentro das prisées e com o alistamento para o crime daqueles que nao possuem
verba para se manterem vivos.

O que ocorre, de fato, sao privatizagdes realizadas nos estabelecimentos
penais por facgdes criminosas as custas do Estado. O Estado constréi a
penitenciaria e entrega para as facgbes criminosas administrarem, gerar lucro,
captar mao de obra e consequentemente implantar uma politica de nao
ressocializacio e de incremento dos indices de criminalidade.

Ainda considerando os dados estatisticos e empiricos trazidos pelo Juiz
Sidinei Brzuska, juiz titular da 2° vara de execugdes penais da capital do Rio Grande

do Sul, citado por Janine Souza (2016, online), temos que
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Em cinco anos, foram apreendidas dentro do PC 58 armas industriais,
quase 10 mil telefones celulares e mais de 120 quilos de drogas. Se somar
tudo, isso torna o quarteirao do Presidio Central o maior ponto de comércio
e venda de drogas do Rio Grande do Sul.

Por fim, arrematando sobre as condi¢cdes da realidade atual dos presidios
brasileiros, Brzuska (2016, online) evidencia que “o sistema, como esta, nao
funciona: tem altissimos indices de reincidéncia, custa caro, ndo protege a vitima e
da lucro para os bandidos”.

Diante de todo este cenario narrado é impossivel esperar o minimo de
fatores positivos desse sistema carcerario. Da mesma forma € inviavel teorizar sobre
prevencgao geral ou especial, se ndo é construido um sistema carcerario que fornega
alimentagao ao detento e mantimentos basicos de sobrevivéncia.

Por 6bvio, que a saida ndo é o direito penal maximo, mas o minimo,
reduzido a situagdes restritas. Com um indice de encarceramento reduzidissimo. Isto
esta bem firmado. No entanto, se é necessario efetuar a constricdo da liberdade,
nao se pode abdicar totalmente de medidas ressocializadores e construir depdsitos
humanos para serem dominados por fac¢des criminosas.

Se prender ainda € necessario, mais necessario se faz acreditar em
medidas ressocializadores e mais do que isso, torna-las efetivas, enquanto nada
mais eficaz surge para substituir a prisdo. A crenga nos aspectos preventivos
especiais se torna fundamental para legitimar a prisao.

Se amontoar pessoas em presidios, onde se forneca apenas agua, luz e
paredes € hoje a realidade, nestes locais, a maxima da impossibilidade “ressocializar
retirando da sociedade e privando a liberdade” ganha contornos mais dramaticos.

E preciso crer que a modificagcdo desta realidade, com a aplicagdo de
preceitos basicos da lei de execugdo penal, de garantias minimas previstas na
Constituicdo Federal e da valorizagdo do ser humano como digno de direitos
fundamentais seja uma saida, ndo para total solugdo da celeuma, mas para
amenizar os contornos criticos constatados no sistema carcerario.

Diante de tal verificacédo, é pertinente estabelecer a orientagdo no sentido
de que o carcere traga o minimo sofrimento para o individuo a ele acometido.

Infelizmente, a visdo revanchista que se estabeleceu na sociedade
brasileira, pugnando por condigbes no carcere extremamente deteriorantes ao

individuo como forma de pagar pelo mal cometido € irracional e inconsequente.
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Esta realidade reflete no sistema penal. A falta de preocupacao por
grande parte da populagéo e por vezes o incentivo a degradagao das penitenciarias,
tornam o carcere verdadeiras masmorras medievais, que em absolutamente nada
revertem o quadro de violéncia. Pelo contrario, maximizam a enésima poténcia o
poderio de facgbes criminosas e os efeitos crimindégenos do carcere.

Enfim, apesar de restar demonstrado aqui um exemplo solteiro das
condicbes de vida nas penitenciarias brasileiras, persistem locais ainda mais
degradantes, superlotados e em condi¢des piores de sobrevivéncia humana.

Este simplério exemplo ndo esgota as ocorréncias de violagdes estatais
aos direitos humanos. Por outro lado, demonstra o quao ineficaz e deteriorante pode
ser uma pena privativa de liberdade.

6.1 A LEI 7.210/84 E SUAS INOCUIDADES

Persistem previsbes na atual lei de execucgdes penais — 7.210/84 — que
nao subsistem a mera conferéncia com a realidade encontrada nos
estabelecimentos penais brasileiros. A LEP vigente é abarrotada de direitos,
deveres, aspectos procedimentais, sancionatorios, estruturais, que, em verdade, sao
inuteis, visto que n&o assimilaveis pela administracédo publica durante a aplicacdo da
pena.

Normas com previsbes minimas para as garantias dos direitos
fundamentais do ser humano, mas que cotidianamente sdo desprezadas pelo
Estado, tornando ainda mais custoso e inutil a manutencdo dos estabelecimentos
penais. Vale a pena individualiza-los de forma a constatar suas incongruéncias.

A priori, a LEP cita em seu artigo 12 que “a assisténcia material ao preso
e ao internado consistira no fornecimento de alimentagdo, vestuario e instalacoes
higiénicas.” Instalagdes higiénicas sdo um sonho bem distante a ser alcangado
diante das deficiéncias estruturais que acometem os estabelecimentos penais. Fios
expostos, estrutura de esgotamento sanitario e de fornecimento de agua deficientes
sdo grandes entraves ao cumprimento desta norma.

Noutro ponto, vale ressaltar a deficiéncia da alimentagdo dos
estabelecimentos penais. Existem instituicbes carcerarias, como o Presidio Central

de Porto Alegre, citado anteriormente, que os familiares do recluso sao obrigados a
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levar comida, uma vez que o Estado s6 as fornece para os detentos que néao
possuem nenhum auxilio financeiro familiar.

Além da falta de alimentagédo, ndo € incomum verificar noticias sobre a
péssima qualidade da alimentacao fornecida pelas instituicdes prisionais, que, por
vezes, € motivo para rebelides dentro de presidios.

Outro direito previsto na LEP, em seu artigo 41, inciso VIl & a protegao
contra qualquer forma de sensacionalismo. Direito fundamental, decorrente do
direito de prote¢cdo a honra e a imagem previsto na Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, inciso X cotidianamente desrespeitado pela imprensa e pelos 6rgaos de
persecucgao penal.

O artigo 45° da LEP, em seu §1°, por sua vez, garante que “as sangdes
nao poderdao colocar em perigo a integridade fisica e moral do condenado.” Nao
obstante a referida norma, observa-se que o proprio cumprimento da pena, por si so,
coloca em perigo a integridade fisica e moral do preso.

Presos inseridos em containers para o cumprimento de pena,
superlotacdo de celas, celas que alcangam a sensacgao térmica de 50° Celsius no
seu interior durante os dias mais quentes, desprovidas de circulacdo de ar, mesmo
gue na sua esséncia ndo se caracterize uma sangao, assim se configura da forma
como € imposta e principalmente nas condi¢cdes estruturais que sao impostas.

O artigo 66 da LEP traz como competéncia do juiz da execugao
“inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providéncias para
0 adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuragao de
responsabilidade” e em seguida no seu inciso VIl a competéncia de “interditar, no
todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver funcionando em condicdes
inadequadas ou com infringéncia aos dispositivos desta Lei.”

S&o competéncias que se completam, na medida em que cabe ao juiz da
execucao, mensalmente, inspecionar os estabelecimentos penais, verificar a
regularidade do seu funcionamento e se constatadas inadequagbes ou se
verificadas contrariedades ao que dispde a LEP, promover a interdicdo do
estabelecimento carcerario.

Apesar da clareza da hipotese e de sua imposigéo legislativa, dificiimente
se constata a interdigdo de estabelecimentos penais. As interdicdes ocorrem quando

o sistema carcerario implantado esta prestes a desmoronar.
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E importante perceber, que os estabelecimentos penais, apesar de com
certa frequéncia preencherem os requisitos previstos em lei, como a inadequacéao de
condigao de receber custodiados ou a contrariedade aos dispositivos da LEP, n&o
sao interditados frequentemente. Isto se da por uma série de fatores, entre eles, o
reduzido numero de vagas presentes no sistema. Ocorrendo interdigbes, consoante
previsto em lei, inviabilizaria ainda mais um sistema carcerario ja precario.

Por outro lado, dada a indiferenga de alguns magistrados, que possuem
competéncia para fazé-lo e ndo o fazem, em ocasides que certamente beiram o
absurdo, como em grande parte dos presidios nacionais, a populagdo carceraria
agoniza em meio ao caos.

Outro ponto totalmente inécuo da lei 7.210/84 & a previsdo do artigo 84,
§3°, inciso | a IV que dispbe a separagao dos presos de acordo com alguns critérios,
dentre estes critérios estdo a separacao dos “condenados pela pratica de crimes
hediondos ou equiparados”, dos “reincidentes condenados pela pratica de crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa”, dos “primarios condenados
pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa”, e por
fim dos “demais condenados pela pratica de outros crimes ou contravengdes em
situacao diversa das previstas nos incisos |, Il e IlI”.

Situac&do que dificilmente se caracteriza nos estabelecimentos penais do
pais. Em verdade, os presos sdo amontoados, ndo havendo separacdo entre os
condenados por crimes hediondos ou equiparados, que se misturam aos demais
condenados pela pratica de outros crimes, primarios ou ndo, e em determinados
locais sequer ocorre a separacao dos presos preventivamente — presos provisorios —
com os demais condenados definitivamente.

Enfim, o principio da individualizacdo da pena ndo é cumprido e esta
auséncia de separagao leva a maximizagéo do efeito criminégeno da pena. Ou seja,
condenados que participam de organizagdes criminosas aliciam aqueles individuos
que nao possuem relevante periculosidade ou talvez sequer deveriam ter ingressado
no sistema penal.

Ao final, o mais famigerado e polémico artigo presente na LEP e de
previsdo similar nas Regras Minimas para Tratamento dos Reclusos da ONU,
conhecido como regras de Mandela, sobre a estrutura fisica das celas existentes

nos estabelecimentos penais. Na LEP a previsao trazida é a seguinte:
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Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera
dormitdrio, aparelho sanitario e lavatério. Paragrafo Unico. S&do requisitos
basicos da unidade celular: a) salubridade do ambiente pela concorréncia
dos fatores de aeragédo, insolagdo e condicionamento térmico adequado a
existéncia humana; b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Ao passo que nas Regras de Mandela (2016, online) a previsdo da Regra

12 é a seguinte:

1. As celas ou quartos destinados ao descanso noturno ndo devem ser
ocupados por mais de um preso. Se, por razbes especiais, tais como
superlotacdo temporaria, for necessario que a administracdo prisional
central fagca uma exceg¢do a regra, ndo é recomendavel que dois presos
sejam alojados em uma mesma cela ou quarto. 2. Onde houver dormitérios,
estes deverdo ser ocupados por presos cuidadosamente selecionados
como sendo capazes de serem alojados juntos. Durante a noite, deve haver
vigilancia regular, de acordo com a natureza do estabelecimento prisional.

De uma simples analise dos dispositivos se percebe, claramente, que
ambas as previsbes ndo sdo cumpridas. Na verdade, tais regras sdo desprezadas
em sua totalidade e sequer os requisitos basicos para a sobrevivéncia humana como
os fatores de aeracéo e condicionamento térmico s&o respeitados.

Superando a LEP, que sé traz a previsdo do alojamento em celas
individuais, as regras de Mandela (2016, online) ainda trazem a excepcionalidade de
que dois presos possam ser alojados em uma mesma cela, diante de fatores
excepcionais, como a superlotagdo carceraria temporaria. Previsao totalmente
destoante com a realidade do Brasil, pais onde a maioria dos detentos estdo
alojados em cela com a capacidade superada em muito tal previsao.

Diante de tais informagbes se constata claramente a inocuidade de
diversos dispositivos legais, que ndo sdo alcangaveis, ao menos na atual situagéo

estrutural do sistema carcerario brasileiro acarretando na faléncia da pena de prisao.

7 ALTERNATIVAS A PENA DE PRISAO

Constata-se, entdo, de forma incontroversa que a pena privativa de
liberdade exerce uma funcdo extremamente crimindgena no sujeito, que sao
agravadas por diversos fatores, como a superlotagcdo dos estabelecimentos penais,
0 ambiente degradante e pernicioso das prisées, comandado em grande parte por

facgbes criminosas, a falta de investimento estatal em programas de reabilitagdo
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social, ressocializagdo, saude, educagdo do detento, o despreparo dos Orgaos
penitenciarios no cuidado com o recluso.

Enfim, diante da verificacdo inconteste desta conclusdo, medidas
precisam ser administradas de forma a diminuir os fatores criminégenos aos
reclusos ou impedir que estes fatores sejam inseridos naqueles que violaram bens
juridicos de menor valor. Dessa forma, se impde como necessaria a imposigao de
medidas alternativas a pena de prisao.

Nesse sentido, é importante extrair as licbes de Ferrajoli acerca da
historicidade das penas alternativas a prisdo. Consoante Ferrajoli (2014, p. 378) algo
sintomatico da faléncia da pena de prisdo € o surgimento e desenvolvimento no
século passado das medidas alternativas ao encarceramento.

Greco (2016, p. 241) diante da constatagao da faléncia da pena de prisao
sugere um conjunto de medidas a serem adotadas, dentre elas, praticas
minimalistas, afastando o direito penal maximo e o sistema de lei e ordem e de
inflac&o legislativa.

Além disso, Greco sugere (2016, p. 242) naquelas situagdes em que seja
imperativa a imposicao de pena, seria oportuno o encarceramento apenas em
situagbes extremamente necessarias, evitandos os efeitos deletérios da prisdo e
consequentemente aplicando penas alternativas. E por fim, de extrema necessidade
seria a aplicacao de politicas sociais, educacionais que evitam a pratica de crimes
cominando com programas de ressocializagdo daqueles porventura inseridos nos
estabelecimentos penais.

Enfim, sdo medidas que visam a descarcerizagdo em situacdes
desnecessarias, afastando a aplicagdo do direito penal a todo custo e ingressando
na raiz da celeuma criminal com politicas sociais de inclusdo social, de divisdo de
renda, de acesso a saude e educagao de qualidade.

Ultrapassado este patamar, o direito penal e a pena privativa de liberdade
seria utilizado apenas para situagdes especificas, nas quais ndo se vislumbraria
outra opgao a nao ser a neutralizagao temporaria do agente delitivo e posteriormente
a sua inclusado na sociedade, por meio de politicas sérias e realmente aplicadas a tal
fim.

Aliado a tudo quanto exposto, Greco (2016, p. 242) sustenta que as

medidas alternativas a prisdo, em conjunto com o avango da tecnologia impora a
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aplicacao da pena para o agente delituoso preservando ao maximo a dignidade da
pessoa humana.

Neste ponto, vale frisar importante decisdo do STF, publicada no
Informativo 825 (2016, online), que trata sobre a falta de vagas nos regimes
semiaberto e aberto e a imposicao de medidas alternativas da prisdo, ndo mantendo
0 preso encarcerado em regime mais gravoso ao que faz jus.

No primeiro ponto, o Supremo Tribunal Federal (2016, online) decidiu que
a “falta de estabelecimento adequado n&o autoriza a manutengdo do condenado em
regime penal mais gravoso”.

Constatou o STF que devido a falta de vagas nos regimes prisionais
aberto e semiaberto, ndo estaria ocorrendo a progressividade dos regimes previstos
na lei de execucao penal. Ou seja, os presos estavam permanecendo em regimes
prisionais mais gravosos do que o tempo permitido. Isto € uma violagao patente dos
principios da individualizagdo da pena e da legalidade, além de infringir outros
principios constitucionais consagrados pelo ordenamento juridico como o da
dignidade da pessoa humana e a proépria ideia do Estado Democratico de Direito.

Logo, o apenado nao podera permanecer em regime mais gravoso do que
o estabelecido na sentenga condenatoria em raz&o da falta de vagas nos regimes
semiaberto e aberto.

Sendo assim, diante do déficit de vagas nos estabelecimentos penais que
aplicam os regimes semiaberto e aberto, a decisdo do STF prevé que deverao ser
adotadas como medidas “a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de
vagas”, ou seja, aqueles que estdo no regime semiaberto deverdo progredir para o
regime imediatamente subsequente (regime aberto) para dar lugar aos que estdo no
regime fechado.

Se n&o houver vagas no regime aberto, aos reclusos deste regime
deverdo ser concedidas penas restritivas de direito e ou estudo, para que surjam
vagas neste regime para os presos provenientes do semiaberto.

Por isso, o Supremo Tribunal Federal decidiu que seria concedido “o
cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que
progredisse ao regime aberto.”

Outra medida a ser tomada, segundo a decis&o do STF (2016, online) é a
aplicagao de “liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que saisse

antecipadamente ou fosse posto em prisdo domiciliar por falta de vagas”. Portanto,
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aqueles antecipadamente postos em liberdade para dar lugar ao preso proveniente
dos regimes mais severos deveriam ser postos em prisdo domiciliar e
acompanhados eletronicamente.

E por fim ressalvou o STF que “até que fossem estruturadas as medidas
alternativas propostas, poderia ser deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado.” A
decisdo do STF quer impor que a prisdo domiciliar, diante da falta de vagas nos
regimes prisionais menos gravosos nao seja a primeira medida a ser tomada para
aqueles que estao no regime fechado.

Antes, segundo o Supremo Tribunal Federal, deverédo ser observadas as
medidas suscitadas na decisdo, respeitando critérios subjetivos como, bom
comportamento carcerario para a obtencdo do beneficio da liberdade antecipada
monitorada eletronicamente aos que estdo em regime prisional semiaberto e aberto
abrindo novas vagas em tais estabelecimentos.

Para o STF, a imposicdo da medida de prisdo domiciliar para aqueles que
estdo no regime fechado e tem o direito a progredir de regime é de dificil
fiscalizacdo, pois nem sempre os apenados possuem residéncia fixa ou querem ser
acolhidos por seus familiares, inviabilizando, por 6bvio a sua imposicao.

Além disso, o acolhimento domiciliar gera dificuldades quanto a
ressocializagdo, visto que o recluso ndo conseguira obter emprego para efetuar o
labor apenas na sua residéncia. Quanto ao aspecto econdmico e social do proprio
preso a medida é prejudicial, visto que o apenado fica impossibilitado de exercer
atividades externas basicas, dependendo dos familiares.

Ou seja, a pena de prisdo domiciliar pura e simples ndo se adequa aos
ditames da realidade, n&o sendo, a priori, a medida mais adequada, diante da falta
de vagas nos regimes menos gravosos.

O importante a ser inferido desta decisdo do STF é a imprescindibilidade
das penas restritivas de direito em um cenario caodtico de falta de vagas nos
estabelecimentos penais e de cumprimento de penas em condi¢gdes sub-humanas.

A imposicdo das medidas alternativas a prisdo respeita principios
constitucionais importantissimos, como a individualizagdo da pena, respeita a
legalidade, impondo barreiras ao excesso de execugao e proporcionando solugbes
equitativas ao cumprimento da pena.

Nao obstante as medidas previstas no ordenamento juridico atualmente, é

preciso evidenciar também que um cem numero de medidas contra a carcerizacao
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desnecessaria e os efeitos deletérios do carcere podem ser adotadas, sem contar
por Obvio, com a imediata e imprescindivel melhoria das condicdes de vida na
penitenciaria e o investimento maci¢co em educacéo.

Greco (2016, p. 242), por exemplo, cita medidas como uma reformulagao
das medidas de politica criminal, penitenciaria, estatal, incluindo o combate a
corrupgao. Cita também (2016, p. 242 - 243) uma postura minimalista, com a
aplicagado subsidiaria do direito penal, evitando o encarceramento cautelar sem
necessidade, além de politicas de valorizacéo do preso.

Podem ser citadas ainda com Greco (2016, p. 268, 283) medidas de
justica restaurativa e mediagdo penal, incluindo a vitima de forma eficaz na
sistematica penal, a inclusdo da tecnologia a servigo do cumprimento de penas
alternativas, com o monitoramento a distancia.

Enfim, sdo medidas que, se aplicadas, com seriedade, afinco, com o
Ministério Publico, Judiciario e Policias Judiciarias exercendo papéis fiscalizadores
no cumprimento da pena em liberdade, ao oposto de relegar o individuo ao carcere,
certamente ndo resolverdao a celeuma da violéncia, mas irdo diminuir com certa
profundidade o cenario cadtico dentro e fora dos presidios.

Diante de tal argumentagao é preciso constatar que as penas alternativas
a prisdo indicam, a certo tempo, um novo cenario no panorama penalogico, apta a,
em muitos casos, principalmente nos delitos de menor lesividade ou no decorrer do
cumprimento da pena restritiva de liberdade, destituir a pena de prisdo como pena
principal e assumir papel relevante.

Bitencourt (2011, p. 246), neste passo, assevera que,

Consciente da utopia que é a pretensao de coibir delitos sem utilizar a pena
privativa de liberdade, a reforma penal dotou o sistema brasileiro de
alternativas tais que dificilmente um réu condenado a pena de até dois anos
ird a penitenciaria, pois, além do sursis, ora em exame, criou as penas
restritivas de direito e revitalizou a pena de multa, com a ado¢ao do sistema
dias-multas. Assim, raramente se executa a pena privativa de liberdade de
curta duragdo em casos de réus nao reincidentes e de prognose favoravel.

Noutro ponto, constatando a relevancia das penas alternativas a prisdo no
atual cenario, cumpre assinalar os principais institutos presentes no pais, utilizados
para reverter o quadro de superpopulagao carceraria ou para os crimes que violaram

os bens juridicos de menor valor.
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Nao obstante, € preciso mencionar a descrenca da sociedade em tais
institutos, visto que analisam a auséncia de pena privativa de liberdade como
inexisténcia efetiva de pena ou existéncia de impunidade e por consequéncia

tornam-se extremamente descrentes no poder punitivo de tais medidas.

7.1 SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA

O primeiro instituto a ser analisado como alternativa ao carcere é a
suspensao condicional da pena. Bitencourt (2011, p. 234) assinala que a suspenséao
condicional da pena remonta ao inicio do século XIX, haja vista a percepc¢ado da
faléncia da pena de pris&o e dos seus objetivos declarados a época. A prisao tornou-
se algo extremamente estigmatizante, promiscuo, infértil e desprovido de benesses.
Dessa forma, extremamente necessario formular uma nova forma de cumprimento
de pena.

Ainda quanto a origem da suspensao condicional da pena, Bitencourt
(2011, p. 235 — 236) suscita que diante dos movimentos de politica criminal surgidos
durante meados do século XIX, restou comprovado a inutilidade das penas
privativas de liberdade de curta duracao, isso porque, tornou-se imperioso evitar os
efeitos deletérios da prisdo sobre aqueles individuos que ndo eram considerados
criminosos compulsérios. Neste interim, surge a suspensao condicional do processo
como um meio de deixar a condenacio suspensa por determinado lapso temporal,
até que, se o individuo nao voltar a delinquir, tera cumprido a sua pena.

Portanto, percebe-se que o objetivo da suspensao condicional da pena,
também denominado de sursis penal é a desnecessidade de insergdo do individuo
que cometeu um crime em um sistema carcerario desprovido de aspectos positivos.

A restricdo da liberdade € medida extrema, carente de utilidade para
individuos primarios, desprovidos de periculosidade. O carcere nao traz beneficios,
tanto no que toca a prevencdo especial ou geral. Ao contrario, persiste a
potencializagao ao reverso de tais fungoes.

No que toca a natureza juridica, Bitencourt (2011, p. 245) afirma que a
suspensao condicional da pena nada mais € do que uma condenacdo com a forma
de cumprimento alterada, uma vez que o individuo tera que submeter-se a
determinadas condigbes estabelecidas pelo juiz, como por exemplo, a prestagao de

servicos a comunidade durante a execugao penal.
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O primeiro requisito a ser analisado sobre a suspensao condicional da
pena é a sua obrigatoriedade ou facultatividade. Greco (2016, p. 756) neste sentido
afirma que, em que pese o Cddigo Penal utilizar a expressao “podera” em seu artigo
77, o artigo 157 da Lei de execugdes penais define que a sua concessao ou nao
devera ser expressamente motivada pelo Juiz. Ou seja, preenchidos os requisitos
legais devera o juiz conceder a suspensao condicional da pena, uma vez que seu
enfrentamento € obrigatorio pelo juiz.

Para a concessao da suspensao condicional da pena, o artigo 77 do
Cddigo Penal estabelece como requisito objetivo, que a pena privativa de liberdade
nao seja superior a 2 anos. Ja o §2° do mesmo artigo 77 do CP estabelece que se o
condenado for maior de 70 anos ou houver razdes de saude que justifique a
concessao, o patamar podera ser elevado para 4 anos.

Noutro ponto, exige o inciso |, Il e lll do artigo 77 do Cédigo Penal que o
condenado nado seja reincidente em crime doloso, que a -culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos
e as circunstancias do crime autorizem a concessdo do beneficio, além disso ndo
seja indicada ou cabivel a substituicdo por penas restritivas de direito previstas no
artigo 44 do Codigo Penal. Greco (2016, p. 758) denomina tais requisitos de
subjetivos, pois relacionam-se com o individuo.

Tais requisitos ndo denotam maiores problemas. Greco (2016, p. 758 -
759), com referéncia ao inciso | do artigo 77 do Cédigo Penal, apenas evidencia que
o cometimento de crime culposo ou de contravengao penal ndo impede a concessao
do beneficio. Além disso, mesmo que o agente tenha cometido crime doloso, se
houver ocorrido a aplicacédo da pena de multa, ndo sera impecilio para a concessao
do beneficio, haja vista o disposto no artigo 77, §1° do CP.

O ilustre Bitencourt (2011, p. 250) sustenta outro requisito objetivo para a
aplicacado do sursis penal. Seria a inaplicabilidade da pena restritiva de direito. Por
Obvio, sendo cabivel a pena restritiva de direito seria inaplicavel o sursis penal, até
porque seria verdadeiro contrassenso aplicar uma pena restritiva de direito e
posteriormente suspender sua execuc¢ao por determinado periodo.

Greco (2016, p. 760) sustenta no Codigo Penal a existéncia de quatro
modalidades de sursis penal, a saber, o simples, 0 especial, o etario e o humanitario.
O sursis simples € o previsto no §1° do artigo 78, no qual o individuo durante o prazo

de suspenséao devera ficar sujeito ao cumprimento das determinagdes estabelecidas
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pelo juiz e no primeiro ano de prazo devera prestar servicos a comunidade ou
submeter-se a limitagao de fim de semana.

Noutro giro, segundo Rogério Greco (2016, p. 760) o sursis especial esta
previsto no artigo 78, §2° do CP. Neste sursis, tendo o condenado reparado o dano
proveniente da infracdo, com excec¢ao da possibilidade de ndo poder fazé-lo e com
as circunstancias do artigo 59 ao seu favor, o juiz pode liberar o individuo do
cumprimento das condicbes do §1° do artigo 78 do CP e o compelir a cumprir,
cumulativamente, a proibicao de frequentar determinados lugares, a proibigdo de se
ausentar da comarca onde reside sem autorizagdo e o comparecimento pessoal e
obrigatdrio a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.

O sursis etario e humanitario, por sua vez, sdo aqueles previstos no artigo
77, §2° do CP. Segundo Greco (2016, p. 760) os sursis etario e humanitario serao
concedidos na execucao da pena privativa de liberdade ndao superior a 4 anos,
ocorrendo a suspensao por 4 a 6 anos, desde que a idade do condenado, no caso,
aos maiores de 70 anos e razdes de saude, como por exemplo, portadores de
graves patologias, justifiquem essa concessao.

Quanto ao periodo de prova, Bitencourt (2011, p. 256) o conceitua como
“o lapso temporal em que o beneficiario tem a execug¢do da pena suspensa”. Neste
sentido, de acordo com o artigo 77 e o seu §2° do CP o periodo de prova serade 2 a
4 anos no sursis simples ou especial e no sursis etario ou humanitario havera um
periodo de prova de 4 a 6 anos. Bitencourt (2011, p. 257) com base no artigo 11 da
Lei de Contravengdes Penais alega que no que toca as contravengdes o periodo de
prova sera de 1 a 3 anos.

Neste ponto, duas observagdes sao de grande valia. Bitencourt (2011, p.
257) sustenta que “o sursis sO pode comecgar a correr depois de a decisédo
condenatoria transitar em julgado”, isto com base no artigo 160 da LEP e que “a
revogacgao do sursis obriga o sentenciado a cumprir integralmente a pena suspensa,
independentemente do tempo decorrido de sursis”.

Por fim, no que toca ao instituto da suspensao condicional da pena, tem-
se as hipoteses de revogagao obrigatoria previstas no artigo 81 do CP e de
revogacao facultativa previstas no §1° do mesmo artigo 81.

Diante disto, persiste como hipétese de revogacgédo obrigatdria, se no
curso do prazo do periodo de prova, o beneficiario for condenado, em sentenca

irrecorrivel por crime doloso, bem como se o individuo descumpre a obrigagéo de
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prestar servigo a comunidade ou as limitagdes de fim de semana previstas no artigo
78, §1°do CP.

Ademais, é fixado como revogacgao obrigatoria a segunda parte do inciso
Il do artigo 81 do CP que trata do beneficiario que sem justo motivo néo repara o
dano. Importante observacéao feita neste ponto por Rogério Sanches (2015, p. 460),
quanto a alteragdo do artigo 51 do CP, que revogou tacitamente a hipotese do
agente que frustra, embora solvente, a execu¢cdo da pena de multa prevista na
primeira parte do inciso Il do artigo 81 do CP, cabendo, nesta hipbtese, a execugao
da multa aplicada.

Ja a revogacao facultativa podera ocorrer se o condenado descumpre
qualquer outra condi¢do imposta, como as hipéteses previstas no artigo 78, §2° ou
79, ambos do CP ou quando o beneficiario é irrecorrivelmente condenado, por crime
culposo ou contravencao penal a pena privativa de liberdade ou restritiva de direito.

Nesta segunda hipotese, Rogério Sanches (2015, p. 461) evidencia a
incongruéncia do legislador ao n&o prever como e quando sera cumprida a segunda
pena a ser aplicada pelo crime culposo ou contravengao penal, uma vez que trata-se
de hipétese de revogagao facultativa. Diante disto, sugere o referido autor que o juiz
podera revogar o beneficio concedido, efetuar nova adverténcia ao beneficiario,
prorrogar o periodo de prova até o maximo ou exacerbar as condigdes impostas.

Quanto as hipdteses de prorrogagéao da suspensao condicional da pena a
lei € bem clara. Podera ocorrer a prorrogagao do periodo de prova até o julgamento
definitivo se o beneficiario for processado por outro crime ou contravengdo e nas
hipoteses de revogacao facultativa, quando ao oposto do juiz decretar a revogacao,
podera estender o periodo de prova até o maximo.

Ao final, com o prazo do periodo de prova expirado, sem revogagdes,
sera extinta a pena privativa de liberdade, conforme artigo 82 do Codigo Penal.

Portanto, findo tais esclarecimentos de ordem sistematica acerca da
aplicagado do sursis penal e sem a pretensao de esgotar todas suas nuances, o
conveniente €& perceber a necessidade e importdncia de instrumentos de
descarcerizagdo como a suspensao condicional da pena.

Pequenos delitos com pena maxima nao superior a determinado patamar,
nesta hipotese, ndo superior a 2 ou 4 anos, através da aplicagdo da suspensao

condicional da pena, conseguem unir, com muito mais énfase os aspectos
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preventivos especiais e gerais da pena, evitando efeitos estigmatizantes, nao
inserindo individuos na criminalidade habitual.

Enfim, sdo alternativas como essa, que criam senso de responsabilidade
no agente que cumpre pena, por meio do acompanhamento e do cumprimento das
obrigagdes delineadas na lei, e por outro lado ndo desnaturam a necessidade de

aplicagao de uma sangao.

7.2 LIVRAMENTO CONDICIONAL

Apesar do livramento condicional ser instituto aplicavel aqueles que
ingressaram no carcere e cumpriram determinados requisitos objetivos e subjetivos
dentro do sistema carcerario, € importante observa-lo como um instituto
extremamente benéfico ao apenado, que posto em liberdade antecipadamente, cria
um senso de responsabilidade e reabsorve instintos de socializagdo, com vistas a
liberdade total e desvigiada.

Portanto, mesmo nao evitando o carcere totalmente, por ser medida de
antecipacao de liberdade, de busca de ressocializagdo, € necessaria sua analise,
bem como indispensavel politicas que ampliem este instituto, inserindo novas
medidas de acompanhamento e de possibilidade de colocagcédo em liberdade.

Segundo Nucci (2015, p. 986) o livramento condicional é a “antecipacgao
da liberdade para quem cumpre pena privativa de liberdade, desde que cumpridos
determinados requisitos, alguns objetivos, outros subjetivos”, delineados no artigo 83
do CP.

O artigo 83 do CP propugna pela concessao do livramento condicional
para aquele individuo que tenha sido condenado a pena privativa de liberdade igual
ou superior a dois anos. Além disso, € necessario que o recluso, se nao for
reincidente em crimes dolosos e tiver bons antecedentes, tenha cumprido mais de
1/3 da pena. Se for reincidente em crime doloso, deve ter cumprido mais da metade
da pena.

Por conseguinte, é necessario, conforme inciso Ill do artigo 83
‘comprovado comportamento satisfatério durante a execucdo da pena, bom
desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e aptiddo para prover a proépria
subsisténcia mediante trabalho honesto”. Outro requisito € a reparacdo do dano

causado pela infracdo, salvo a impossibilidade de efetua-lo.
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Se o individuo for condenado pela pratica de crime hediondo, tortura,
trafico de drogas, terrorismo e ndo sendo reincidente especifico em crimes dessa
natureza, podera obter o livramento condicional apés cumprimento de mais de dois
terco da pena.

Por fim, segundo o paragrafo unico do artigo 83 do Cddigo Penal, se o
condenado cometeu crime doloso, com violéncia ou grave ameaga a pessoa, a
concessao deste instituto dependera da constatagdo de que o sujeito ndo voltara a
delinquir ao ser posto em liberdade.

Nucci (2015, p. 986 — 987) em acordo com o artigo 132, §1° da LEP
suscita como condigdes obrigatorias para a concesséo do livramento condicional a
obtencao de ocupacao licita, dentro de prazo razoavel, a comunicagéo periddica ao
juiz da sua ocupacao, bem como nao mudar de territério da comarca do Juiz da
execucao sem prévia autorizacio deste.

Como condigdes facultativas poderdao ser impostas ao individuo n&o
mudar de residéncia sem comunicacdo ao Juiz e a autoridade incumbida da
observacao cautelar e de protecao, além de recolher-se ao domicilio em hora fixada
e por fim, abster-se de frequentar determinados lugares, conforme §2° do artigo 132
da LEP.

As hipéteses de revogacao do livramento condicional estdo previstas nos
artigos 86 e 87 do CP. Nesse sentido, sera revogado o livramento condicional, se o
liberado for condenado a pena privativa de liberdade, em sentenca irrecorrivel por
crime cometido durante a vigéncia do beneficio ou por crime anterior, observando-se
que neste caso, as penas devem ser somadas para efeito do livramento condicional.

No artigo 87 do CP permanecem hipoteses de revogacao facultativa.
Trata-se da possibilidade do liberado ndo cumprir as obrigagdes delineadas na
sentenca ou for condenado, de forma irrecorrivel, por crime ou contravengcdo que
nao imponha pena privativa de liberdade.

Aduz Nucci (2015, p. 988) que se a revogacao do livramento condicional
decorrer de crime cometido anteriormente a concessao do beneficio, novo beneficio
sera concedido, se preenchidos os requisitos legais e o tempo cumprido fora do
carcere em livramento condicional, sera computado como cumprimento de pena. Por
outro lado, Nucci (2015, p. 988) adverte que se a revogagao ocorrer por outro
motivo, ndo devera ser concedido novo beneficio referente a mesma pena e o tempo

cumprido em liberdade devera ser desconsiderado.
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Neste ponto, a analise dos requisitos e condicdes para a concessao do
livramento condicional s&do suficientes haja vista que o objetivo fundamental é
perceber que aplicando tal instituto, podera o individuo cumprir sua pena em
condigdes dignas, longe dos efeitos deletérios do carcere, sendo pouco a pouco
reintroduzido na sociedade e conforme percebido sendo, de perto, acompanhado
pelo sistema penal.

A concessao do livramento condicional e o acompanhamento pessoal
efetivo do cumprimento dos requisitos obrigatérios e facultativos facilita a
ressocializagdo do condenado, evita os efeitos crimindgenos e deve ter seu espectro
de alcance ampliado, com vistas principalmente aos crimes cometidos sem violéncia
Ou grave ameaga a pessoa.

Enfim, o livramento condicional € medida de salutar importancia, que tem
de ser reavivada no ordenamento juridico brasileiro com o objetivo de ampliar seu

alcance normativo.

7.3 PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

Outra importante forma de combate ao desnecessario encarceramento
sdo as penas restritivas de direito. Sua aplicagéo foi bastante alargada durante os
ultimos anos com as alteragdes efetuadas no Codigo Penal, principalmente pela lei
9.714/98. No entanto, o legislador deve estar atento para a criagdo de novas
espécies de restricdes a direitos, notadamente quando se tem por objetivo afastar o
individuo apenado do possivel cometimento de novos delitos.

Outro fato importantissimo na pena restritiva de direito é a sua
fiscalizagdo e acompanhamento. De nada serve impor uma pena de interdigdo
temporaria de direito ao apenado, se tal interdicdo nao é fiscalizada constantemente
ou nao se criam meios para impedir o exercicio do referido direito. Tal hipotese
tornaria o instituto anacrénico e completamente inutil.

Quanto a natureza juridica das penas restritivas de direito, Nucci (2015, p.
393) assevera que tratam-se de “sancgbes penais autbnomas e substitutivas.” O
referido mestre trata como sanc¢éo penal substitutiva, pois substitui a pena privativa
de liberdade quando possivel. Da mesma forma, trata-se de pena autbnoma, pois
além de permanecerem independentes, apds a substituicdo da pena privativa de

liberdade, ja sdo encontradas em tipos penais como sang¢des autdnomas, como se
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verifica nas hipoteses do delito de porte de drogas para consumo do artigo 28 da lei
11.343/06.

O artigo 43 do Codigo Penal traz as cinco hipoteses de penas restritivas
de direito. Sdo a prestacao pecuniaria, perda de bens e valores, limitacdo de fim de
semana, prestacao de servico a comunidade ou a entidades publicas e a interdigao
temporaria de direitos.

Segundo Nucci (2015, p. 394) a prestagédo pecuniaria € o “pagamento em
dinheiro feito a vitima e seus dependentes ou a entidade publica ou privada, com
destinagao social, de uma importancia fixada pelo juiz’. Na prestagao pecuniaria,
Nucci (2015, p. 394) defende o limite de 1 a 360 salarios minimos.

Quanto a perda de bens ou valores, Nucci (2015, p. 394 — 395) sustenta
que trata-se de “transferéncia, em favor do Fundo Penitenciario Nacional, de bens e
valores adquiridos licitamente pelo condenado, integrantes do seu patriménio”. Na
perda de bens e valores, Nucci (2015, p. 395) defende como patamar, o que de
maior valor houver entre o proveito obtido com a pratica do ilicito pelo autor ou por
terceiro e o montante do prejuizo causado com a pratica da infragao penal.

Em seguida, tem-se a definigdo por Nucci (2015, p. 395) da prestagao de
servicos a comunidade ou a entidades publicas como a “atribuicao de tarefas
gratuitas ao condenado junto a entidades assistenciais, hospitais, orfanatos ou
outros estabelecimentos similares, em programas comunitarios ou estatais”.

Em tempo, o artigo 48 do Cddigo Penal define a limitagdo de fim de
semana como a obrigagado de permanecer, aos sabados e domingos, por 5 (cinco)
horas diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado.

Outrossim, Nucci (2015, p. 395) defende que a interdigdo temporaria de
direitos tem por objetivo obstar a pratica de determinada atividade ou
comportamento pelo agente delituoso.

O artigo 47 do Cddigo Penal arrola as hipoteses de interdicdo temporaria
de direito como, por exemplo, a proibicao do exercicio de cargo, fungao ou atividade
publica, bem como de mandato eletivo, a proibicdo do exercicio de profissao,
atividade ou oficio que dependam de habilitacdo especial, de licenca ou autorizagao
do poder publico, a suspenséo de autorizagdo ou de habilitagdo para dirigir veiculo,
a proibicdo de frequentar determinados lugares e a proibigdo de inscrever-se em

concurso, avaliagao ou exame publicos.
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O artigo 44 do Cdédigo Penal traz os requisitos para a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos. O primeiro requisito previsto no inciso
| do artigo 44 é que a pena privativa de liberdade ndo seja superior a quatro anos e o
crime nao tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou
independente da pena aplicada, se o crime for culposo.

Neste ponto faz-se pertinente uma observacéo. Existem crimes cometidos
com violéncia ou grave ameacga a pessoa, como por exemplo, a lesdo corporal leve
OuU a ameacga, que as penas se amoldam ao citado requisito, no que toca a
quantidade de pena, sendo inclusive infragcdes de menor potencial ofensivo. Estaria,
nestes casos, impossibilitada a conversdo em pena restritiva de direitos em razéo da
violéncia ou grave ameacga?

Rogério Greco (2016, p. 311-312) entende que ndo. Isto porque, seria um
verdadeiro contrassenso ao objetivo descarcerizador da norma impedir a aplicagao
de penas restritivas de direito a crimes de menor potencial ofensivo, mesmo que
cometidos com violéncia ou grave ameaga.

Ndo devera ainda o réu ser reincidente em crime doloso, conforme
previsao do inciso Il do artigo 44 do Cdédigo Penal, aplicando-se, neste ponto, a
ressalva do §3° do mesmo dispositivo, aduzindo que, sendo o condenado
reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que em face da condenagao
anterior, a medida seja socialmente adequada e nao tenha ocorrido a reincidéncia
em crime especifico.

Ha o terceiro requisito previsto no inciso lll do artigo 44 do Codigo Penal
que traz as circunstancias de natureza subjetiva para a concesséo da substituicéo,
como a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade nao
indicarem que a substituicdo por pena restritiva de direito seja adequada.

Ao fim, Greco (2016, p. 311) salienta que “sdo requisitos considerados
cumulativos, ou seja, todos devem estar presentes para que se possa realizar a
substituicdo”. Portanto, se os requisitos subjetivos, como por exemplo, a conduta
social ou a personalidade do agente nao restarem demonstrados em beneficio do
apenado durante a instrugcéo penal, ndo podera ser concedido o beneficio.

Claramente se percebe, portanto, diante dos requisitos e dos dados
técnicos apresentados no Cdédigo Penal, a importancia das penas restritivas de

direito no aspecto descarcerizador do sistema penal.
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As penas restritivas de direito tem papel fundamental de impedir a
expansdo dos fatores crimindgenos da prisdo, n&o enviando, muitas vezes
individuos que n&o possuem indole criminosa as masmorras construidas no pais.

O futuro das penas restritivas de direito € pensar novos modelos de
aplicagao e de seu ampliacdo, abarcando um maior numero de condutas a serem
aplicadas aos individuos que praticaram condutas de menor valor social ou até
mesmo nao as aplicando apenas aos condenados que praticaram crimes com

violéncia ou grave ameagca.

7.4 PENA DE MULTA

De inicio, é preciso estabelecer que o legislador brasileiro elegeu,
conforme artigo 32, inciso Ill do CP, dentre as penas possiveis a serem aplicadas ao
individuo a pena de multa.

Rogério Greco (2016, p. 325) afirma que “a multa é uma das trés
modalidades de penas cominadas pelo Cédigo Penal e consiste no pagamento ao
fundo penitenciario da quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa.”

O artigo 44, §2° do Codigo Penal estabelece a possibilidade da
substituicdo da pena de multa nas condenagdes iguais ou inferiores a um ano,
revogando assim, conforme licdes de Rogério Greco (2016, p. 326), o §2° do artigo
60° do CP que previa a possibilidade de substituicdo da pena de multa por privativa
de liberdade apenas nas condenagdes iguais ou inferiores a seis meses.

Para aplicagdo da multa foi criado o sistema dias-multa. Rogério Greco
(2016, 326 — 327) salienta que antes da alteragédo ocorrida pela lei 7.209 de 1984 o
sistema de multa previsto nos tipos penais em seu preceito secundario era
totalmente ineficaz, em razdo da inflagdo presente no pais, que em pouco tempo
tornava o valor consignado extremamente insignificante.

Por sua vez, Bitencourt (2009, p. 611) evidencia que o sistema dias-multa
implementado pelo Cddigo Penal é, historicamente, o mais completo a ser utilizado.
Neste sistema, a situacdo econdmico-financeira do réu € avaliada durante a
instrucdo processual e sopesada para a imposi¢cao dos dias-multa.

O artigo 49 do Codigo Penal estabelece que a multa sera destinada ao
fundo penitenciario e tera no minimo 10 e no maximo 360 dias-multa. Nesta

operacao, Bitencourt (2009, p. 613) suscita que devem ser levadas em consideragao
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a gravidade do crime, a culpabilidade e todas as circunstancias previstas no artigo
59 do CP, além das minorantes e majorantes aplicaveis a espécie.

Ja o §1° do mesmo artigo 49 do CP impde que o valor do dia-multa sera
estabelecido entre um trigésimo do maior salario minimo vigente até o maximo de
cinco vezes este salario. Neste ponto, Bitencourt (2009, p. 613) aduz que o critério a
ser utilizado para definicdo do valor € a situagdo econdmica do réu, devendo o
magistrado diligenciar no sentido de descortina-la.

Portanto, para determinacdo da quantidade de dias multa devem ser
analisadas a gravidade do ilicito, bem como os aspectos previstos no artigo 59 do
Cddigo Penal, além das minorantes e majorantes. Ao passo que, ao definir o valor
de cada dia-multa a situagcdo econdmica do réu sera levada em consideracao,
estabelecendo nos termos do artigo 49 do Cdodigo Penal o exato valor.

Outro ponto de destaque é o artigo 60, §1° do CP que prevé a
possibilidade de aumento da pena de multa até o triplo, considerada a situacéo
econdmica do réu.

Considerando os vetores definidos em lei, 0 maximo que podera
representar a aplicacdo da pena de multa, diante de tudo o quanto exposto, sera o
equivalente a 5.400 salarios minimos. Estes, portanto, sdo os limites estabelecidos a
titulo de dias-multa.

Neste ponto, vale uma observagao. O artigo 58 do CP, prevé que a multa,
prevista nos tipos legais, tera seu limite determinado pelo artigo 49 e seus
paragrafos. No entanto, Bitencourt (2009, p. 612 — 613) questiona a interpretagao
deste dispositivo no que toca a aplicagdo do artigo 60, §1° do CP, haja vista a
presencga da expressao “em cada tipo legal” inserida no artigo 58. Ou seja, estaria o
artigo 60, §1° do CP inserido nas hipéteses de multa substitutiva ou apenas na
aplicacdo de multa em cada tipo legal?

E passa a concluir Bitencourt (2009, p. 613), que a aplicagdo do aumento
da pena de multa até o triplo esta prevista tanto para a hipétese de aplicagdo de
multa nos tipos legais quanto na hipétese de aplicagdo nas multas substitutivas, uma
vez que o artigo 58 do CP disse menos do que queria dizer.

Vale ressaltar que o artigo 50 do CP determina que o pagamento da multa
se dara dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da sentenca e
podera ser permitido 0 pagamento em parcelas mensais do referido valor. Por outro

lado, o artigo 164 da Lei de execugdes penais prevé que sera extraida certiddo da
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sentenga condenatdria com transito em julgado e o Ministério Publico citara o
condenado para pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora no prazo de 10
dias.

Diante das duas normas supracitadas, surge o impasse de qual norma
aplicar. Bitencourt (2009, p. 616 - 617) cita consequéncias desastrosas diante de tal
contrariedade, como por exemplo, quando se dara o inicio do prazo para o
pagamento, se do transito em julgado ou se da citagdo do condenado e conclui que
seria aplicavel a norma mais favoravel ao réu e portanto, a Lei de Execucodes
Penais.

Outro aspecto a ser considerado acerca da multa é que a cobranca do
valor podera ser descontado do vencimento ou salario do condenado se a multa for
aplicada isoladamente, se for aplicada em conjunto com a pena restritiva de direito
ou se for concedida a suspensao condicional da pena, conforme previsto no artigo
§1° do artigo 50 do CP. Além disso, o desconto ndo deve ser aplicado sobre os
recursos indispensaveis ao sustento do condenado e de sua familia, nos termos do
artigo 50, §2° do CP.

Uma importante disposigcao foi inserida no artigo 51 do Cddigo Penal. A
multa, apos alteragcédo efetuada pela lei 9.268 de 1996, sera considerada divida de
valor. Logo, aplicam-se a tal instituto as normas relativas a divida ativa da Fazenda
Publica, vedando por consequéncia, a sua conversdao em pena privativa de
liberdade.

Para Rogério Greco (2016, p. 330) esta vedacédo foi importantissima para
0 ndo agravamento da superlotagcdo dos presidios. Isto porque, a pena de multa
como pena autbnoma, geralmente é imputada para crimes menos graves, haja vista
a previsao do artigo 44, §2° do CP. Logo, seria desnecessario impor uma pena
privativa de liberdade ao individuo que cometeu um crime cuja condenagao seja
igual ou inferior a um ano.

De outro lado, a hipétese de conversdo do ndo pagamento da pena de
multa em privativa de liberdade, findava por inserir no sistema penal apenas aqueles
individuos que possuem baixo rendimento econdmico, privilegiando os mais
abastados, que teriam condicbes econdmicas para adimplir a divida, enquanto
outros, menos abastados, permaneceriam inadimplentes e por consequéncia seriam

enviados ao cumprimento de pena privativa de liberdade.
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Dessa forma, conclui-se que a aplicagao da pena de multa tem importante
papel na descarcerizacdo, evitando a imposicado da pena de prisdo para aqueles
crimes considerados menos graves e por consequéncia, evitando os efeitos
deletérios que o encarceramento traria ao condenado, além de diminuir a

superlotacio existente nos estabelecimentos penais.

7.5 PRISAO DOMICILIAR

O artigo 117 da Lei de Execugbes Penais prevé a possibilidade de
concessao do cumprimento de pena em residéncia particular ao beneficiario do
regime aberto que possuir mais de 70 anos, que sofra de doenga grave, ao
condenado com filho menor ou deficiente fisico ou mental e também a condenada
gestante.

Rogério Greco (2016, p. 633) evidencia que a jurisprudéncia e a doutrina
consideram as hipoteses supracitadas taxativas, ndo admitindo sua ampliagéo.
Contudo, aduz o referido autor, que esta posicao tem sido revista, principalmente
pelo Superior Tribunal de Justica, quando inexiste na comarca em que o individuo
cumpre pena a prisao albergue para o cumprimento em regime aberto.

Neste passo, Greco (2016, p. 635) suscita entendimento do STJ, presente
no Habeas Corpus 299.315/RS de relatoria do Ministro Gurgel de Faria, da 5° Turma
(2015, online), no qual se extrai que se nao houver vaga no regime aberto, podera o
condenado cumprir pena em prisdo domiciliar, em que pese nao haver previsao
expressa no artigo 117 da LEP.

Greco (2016, p. 635) defende tal hipétese, pois se ndo ha vagas no
regime prisional a que o condenado faz jus, ndo seria proporcional manté-lo em
regime mais gravoso, notadamente, neste caso, em que a prisdo no regime
semiaberto se aproxima em muito das caracteristicas da prisdo domiciliar,
especialmente no que toca a possibilidade de recolhimento noturno apés o trabalho,
além do recolhimento durante os finais de semana.

Greco (2016, p. 635) suscita que “a Casa de Albergado tem a fungao de
simular uma residéncia alheia ao ambiente do carcere”, uma vez que nio podera
haver obstaculos fisicos que impegam a fuga do individuo, demonstrando assim, a
necessidade da criagdo de senso de responsabilidade no condenado, com vistas a

ressocializacao.
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Portanto, no que toca ao cumprimento de pena, a prisdo domiciliar
também cumpre importante papel de Obice ao carcere desnecessario. Evita a
mantenga do individuo em regime mais gravoso do que ao que faz jus. Permite que
o individuo que possua direito ao regime aberto retorne ao convivio do seu lar, com
seus familiares, se ressocialize, tenha ocupacao licita durante o dia e se recolha a
noite e durante os finais de semana.

Em suma, a prisdo, como politica penitenciaria devera ser resguardada
para 0os crimes mais graves, nos quais seja inoportuno a manutengao do individuo
em liberdade. Dispositivos outros, que evitem o carcere desnecessario, como a

prisdo domiciliar sdo oportunos e devem ter seu rol ampliado.

8 CONCLUSAO

De tudo quanto exposto, torna-se claramente perceptivel que a frequente
violagao dos direitos humanos presente no cotidiano dos estabelecimentos penais &
fator de impecilio ao cumprimento escorreito da pena e da aplicacido das teorias
preventiva especial positiva e negativa e geral positiva e negativa.

A violagéo sistémica dos direitos humanos decorrente ndo sé da falta de
infraestrutura e investimento nos estabelecimento penais, mas também da auséncia
do Estado nestes locais fomentou o crescimento do dominio das organizagdes
criminosas dentro dos presidios, levando a uma pauperizacdo dos aspectos
preventivos da pena.

Punir e encarcerar tornou-se algo extremamente vantajoso para as
organizagbes criminosas e consequentemente para o crescimento vertiginoso da
violéncia, haja vista que nao se recupera ou, ao menos, nao se busca reduzir o risco
do individuo encarcerado cometer novos delitos. Ao reverso, restou exposto que o
fator crimindgeno do carcere nas condigbes que se encontram é razdo determinante
para o aumento da violéncia.

Também restou demonstrado que nao esta, ou ao menos, ndo se quer
estar no campo de visdo do Executivo, Legislativo e Judiciario, que tratar da
violéncia na sociedade € também tratar dos estabelecimentos penais, senao tratar
principalmente dos estabelecimentos penais e dos individuos que sédo capturados

pelo sistema penal vigente.



70

Em conjunto com politicas de reinsercdo e programas de
acompanhamento aos apenados com vistas a ndo reincidéncia, com qualidade na
aplicacédo destes programas, com fiscalizagdo cuidadosa, com respeito a dignidade
da pessoa humana do apenado serdo alcancados efeitos bem mais proveitosos no
que toca a prevencgao da criminalidade e a diminuicdo dos seus indices.

Para Ferrajoli (2014, p. 365 — 366) seria fundamental uma prisdo que ao
menos ndo deseduque o apenado, que ndo o torne pior, haja vista que dentro do
atual sistema educa-lo ou torna-lo apto a conviver em sociedade, privando-o da
prépria coletividade seria algo inimaginavel. Ademais, a privagdo da liberdade,
quando oportuna, deveria ser o mais humana e menos aflitiva possivel.

Previsdes de trabalho, interagdes sociais, culturais, educacionais sao
importantissimas, sem contar com a constante garantia dos direitos fundamentais da
pessoa humana ao encarcerado.

Outro ponto critico nesta tematica € a inversdo de investimento em
politicas sociais. Retirar investimentos de politicas sociais, de educacgao, de cultura,
saude é comprovadamente ter que investir em politicas de seguranga, em razédo do
aumento da criminalidade.

Ou seja, com investimento macico em programas educacionais, de
emprego, renda, cultura, esporte, os clientes preferenciais do sistema penal, que s&o
pessoas marginalizadas ao sistema econdmico-politico vigente sao retirados do
espectro da criminalidade.

Neste passo, a teoria mais eficaz de prevengdo se consuma em nhao
ingressar no sistema penal e carcerario. Evitar o encarceramento €& evitar o
cometimento de novos crimes. Evitar a volta iminente para penitenciaria. Evitar o
contato com facgdes criminosas. Evitar os efeitos deletérios do carcere.

Posto isto, ndo se pode deixar de lado a percepcdo manifesta de que o
carcere da forma que é tratado atualmente, principalmente nos paises
subdesenvolvidos, tornou-se um recurso para a captura e organizacdo de pessoas
que sao consideradas despreziveis e dispensaveis para a estrutura econémica.

Os marginalizados que destoam do seguimento econémico formado pelo
capitalismo devem ingressar no carcere e como mao de obra inservivel para a via
econdmica é totalmente dispensavel os cuidados ou o gasto de somas econdmicas
para cuidar daqueles impréprios para o sistema. Este talvez seja um dos objetivos

mais dissimulados do carcere.
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Parte-se da premissa que o apenado devera ter no carcere uma condigao
pior do que as piores condigdes possiveis constatadas fora dele. E assim é feito com
0 encarceramento de presos em containers ou em locais inserviveis para a
sobrevivéncia de um animal.

O fato é que a violagao aos direitos humanos mais basicos daqueles que
cumprem a pena privativa de liberdade sao recorrentes e este ndo é o caminho,
definitivamente, para a solugao deste impasse.

Noutro ponto, é importante perceber que a descrencga popular e midiatica
aos institutos alternativos a pena de prisdo ndo sao recomendaveis. O que ha € um
total descaso com a sua aplicagdo, bem como seu ineficiente acompanhamento, por
motivos estruturais, de pessoal, ma gestdo de recursos. Dessa forma, é inviavel
questionar seus efeitos ou aplicagao, se ndo ha qualidade nos sistemas e politicas
que os permeiam.

A concluséo a se chegar, portanto, transpde séculos atras e se emoldura
na obra de Beccaria. A certeza da punigdo, ainda que moderada é e sempre sera
mais eficaz do que uma pena aterrorizante associada a uma possivel impunidade.

Portanto, ndo se pode aceitar argumentos de inexisténcia de condi¢des
materiais para o cumprimento das condigbes mais basicas de sobrevivéncia dentro
dos presidios. Deve-se cumprir a Lei de execugdes penais com o mesmo afinco que
€ aplicado o Cdédigo Penal. A condenacao nao pode atingir nenhum dos direitos
além dos determinados pela lei e pela sentenca.

Os efeitos e fungdes da pena nao se concretizam, tudo bem, isto é
insofismavel e tem levado a crise do sistema penitenciario e da pena de priséo.
Contudo, conhecer estes efeitos e eleva-los a enésima poténcia, por meio de
politicas carcerarias e penais violentas, aterrorizantes e que perpassam ao largo da
lei é algo irracional.

A proposigao efetuada por Bitencourt (2011, p. 26), diante de todas as
consideragdes efetuadas, tem que ser levada a efeito, uma vez que “propde-se,
assim, aperfeigoar a pena privativa de liberdade, quando necessaria, e substitui-la,
quando possivel e recomendavel.”

Dessa forma, conclui-se que as solug¢des alternativas a faléncia da pena
de prisdo perpassam pela ampliacdo, implementacdo eficaz, incremento de
qualidade na execucgao das penas alternativas ao carcere e na propria constricado da
liberdade.
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Ou seja, é emergencial o investimento macico nas condigbes de
infraestrutura, de pessoal, de qualidade na gestdo dos estabelecimentos penais ja
existentes com vistas a cumprimento da pena pelo recluso com dignidade. Ademais,
isto acarretara a retomada do controle estatal nas unidades prisionais.

Por fim, imprescindivel o investimento em politicas publicas educacionais,
de emprego e renda, saude, lazer, esporte. E preciso a construcdo de um Estado
verdadeiramente preocupado com os anseios da coletividade. Nao se constréi uma

nagao subjugando seu povo e os aprisionando em masmorras.
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