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RESUMO

O presente estudo se dispde a propor o trabalho como uma medida de reintegracao
dos presos ao convivio social. O que se busca, em um primeiro momento, é
estabelecer uma andlise do instituto juridico da pena, partindo da sua origem,
perpassando sobre seu conceito, alcancando as teorias que buscam legitima-la,
apontando-se criticas a pena de prisao e as teorias que visam a sua deslegitimacao.
Feita essa analise, proceder-se-a ao estudo das garantias e protecbes que sao
assegurados aos condenados a pena privativa de liberdade, através das legislacfes
patrias, principios e tratados que o Brasil € signatario. Para tanto, € necessaria
verificacdo das condi¢cBes que o sistema prisional brasileiro custodia os individuos
apenados, se estes estabelecimentos possuem estruturas suficientemente
adequadas desempenharem a funcao de punir e ressocializar o apenado. Apos essa
analise, proceder-se-a ao estudo da premissa objeto dessa monografia, qual seja a
possibilidade de reintegracdo ao convivio social dos presos através do mercado de
trabalho, nesse sentido, estuda-se as concepc¢cfes que envolvem a expressao
reintegrar e ressocializar, bem como aprofunda-se na tematica central com
embasamentos que reforcam a possibilidade do trabalho prisional, e viabilidade
desta como um mecanismo reintegrador. Proceder-se-a ainda uma visita técnica a
Penitenciaria Lemos de Brito, localizada em Salvador -Ba, para uma proximidade da
andlise entre o plano tedrico e o plano real.

Palavras-chave: funcéo; pena; ressocializacdo; trabalho; preso.
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1 INTRODUCAO

Diante do cenario da atual realidade carceraria brasileira, que se encontra em crise
comprovada mediante analise dos elevados numeros de individuos condenados, da
mesma maneira que sao elevados os indices de reincidéncia, o presente estudo tem
por escopo recomendar o trabalho como uma forma de reintegracdo social dos

individuos que se encontram cumprindo penas de privativas de liberdade.

7

Para se definir tal sugestdo, € necessario um melhor entendimento do instituto
juridico da pena. Partindo-se, entdo, de sua origem, de modo a entender como foi
inicialmente utilizada e como ela passou a se moldar em decorréncia dos costumes

e crencas dos povos que lhes aplicavam.

Assim sendo, constata-se que nao se pode ousar em definir uma data especifica
para a decretacao do surgimento da pena, da mesma forma nédo se pode atrever em
estabelecer de forma inequivoca que foi o precursor a implementar a pena como
forma de sancdo. Importante, pois, salientar que muito embora ndo haja uma
delimitacdo especifica do advento da pena, sabe-se que esta existe desde 0s povos

mais primitivos.

A partir do momento em que o homem passou a conviver em grupos, para facilitar o
atendimento de suas necessidades basicas e para constituir uma melhor forma de
sobrevivéncia diante dos perigos que 0s envolvia, estabeleceu-se certas regras para
a manutencao dos grupos, e diante de uma violacéo a essas regras seriam impostas

algumas sancoes.

Tem-se que a primeira expressao de coercao penal surge com a chamada fase da
vinganca divina, pois em raz&do de um ato violador de algum tabu, punia-se o infrator
para que as divindades nao punisse a coletividade. Apds a vinganca divina surge o
que ficou conhecida como vinganca privada, também chamada de vinganca de
sangue e que eram impostas pelas sociedades em seus préprios membros, ou entdo
declaravam guerra a outros grupos. E por fim, houve a chamada vinganca publica
em que o Estado, em razdo das enormes guerras instauradas e consequentes
elevados numeros de mortos, estabeleceu-se como competente para aplicar as

sancdes aqueles que cometiam delitos.



11

Atualmente, a pena é fundada no estabelecimento e manutencao do estado de paz
social, sendo imposta pelo Estado para aqueles individuos que violem os preceitos
do ordenamento juridico, e sera aplicada quando outros meios de solucdo de

conflitos ndo forem adequados.

Visto que a pena passa por diversas maneiras de aplicacdo, surgem teorias que
buscam explicar quais seriam as funcdes da pena. As principais teorias que versam
a este respeito sdo as teorias retributivas, que defendiam que a pena deveria ser
imposta como forma de retribuir o mal cometido. Existem também as teorias
preventivas, que como seu proprio nome define, pressupde a prevencdo da prética
de crime, e se dividem em preventivas em geral e especificas. A teoria da prevencao
geral que é direcionada ao coletivo, a sociedade, se subdivide em positiva e
negativa, sendo a prevencao geral positiva aquela que a pratica de certos atos
resultaria na incidéncia de leis penais. E a prevencédo geral negativa visa
estabelecer uma espécie de coacédo psicologica, para que o individuo ndo cometa
infracBes. Ja a prevencdo especial se direciona ao condenado, de forma que a
prevencao especial positiva tem fulcro na busca da ressocializacdo do condenado a
sociedade, enquanto a prevencao especial negativa objetiva evitar a reincidéncia.
Restara claro, a partir da leitura do artigo 59° do Cdodigo Penal Brasileiro, que a
teoria adotada em nosso ordenamento juridico mais se assemelha a teoria mista ou
unitaria, que faz certa unido de todas as teorias descritas, buscando retribuir o mal

cometido, prevenir novas infragcdes e reintegrar ao convivio social os apenados.

Interessante perceber que cada teoria que visa justificar a funcdo da pena
corresponde a um periodo distinto, de ideias e pensamentos da sociedade que
acabavam por refletir diretamente nas prisbes, na forma em que deveriam ser
tratados os presos, destacando-se o periodo iluminista que buscou uma forma mais

humanitaria de tratamento para com os apenados.

Em decorréncia desses ideais iluministas, que se propagaram por todas as
ordenac0es juridicas dos mais diversos paises, o Brasil também incorporou em sua
Constituicdo e em suas Leis garantias minimas de tratamento para 0S presos
durante o cumprimento de suas respectivas penas, estendendo tal procedimento de
protecdo, inclusive, até mesmo antes da condenacao, através da eleicdo dos mais

diversos principios que asseguram direitos e deveres do cidadao.
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Entretanto, muito embora haja essa previsdo legal da atuacdo do Estado, que
deverd proporcionar meios dignos para o cumprimento da sentenca, e respeitar 0s
direitos inerentes dos apenados, o0 que se observa nos estabelecimentos
responsaveis de custodia dos condenados € uma realidade que muitas vezes nao
respeitam essas garantias, mostram-se lugares que ndo se adéquam ao
cumprimento de sua finalidade, que € a puni¢cdo pelo mal cometido, bem como a
busca pela reintegracdo do condenado ao convivio social. Em decorréncia da falta
de estrutura e condicdes, para atendimento de suas destinacfes, muitos autores
indicam a faléncia da pena de prisdo e uma consequente crise do sistema

penitenciério brasileiro.

No entanto, a pena de prisdo € considerada como um mal necessario, visto que
ainda que haja diversas falhas em sua aplicacdo, ndo foi criada até o presente

momento outra forma de puni¢éo satisfatéria, que atenda as funcbes da pena.

Cabendo, por conseguinte, elaboracdo de medidas que diminuam o drama da
prisdo, reduzindo seus impactos sobre os apenados e que resultem numa melhor

perspectiva para o condenado.

Eis entdo que ganha forca a idéia deste estudo, em propor o trabalho como forma de
reintegracdo ao convivio social do individuo. Sendo o trabalho um mecanismo
bastante interessante e oportuno para a reducdo dos impactos da pena sobre o
apenado. Busca-se dimensionar que o trabalho é importante para o homem livre, e
ganha especial e relevante para o condenado, apontando-se estudos e
doutrinadores que convergem neste sentido. Ressaltando-se uma visita técnica a
Penitenciaria Lemos de Brito em Salvador-Ba, para uma compreensdo mais proxima

da realidade destes preceitos normativos e doutrinarios.
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2 DO INSTITUTO JURIDICO DA PENA

2.1 ORIGEM

Falar em origem da pena mostra-se uma tarefa extremamente dificil, por ndo se
dizer uma tarefa um tanto quanto herculea, visto que ndo existem relatos na historia
fidedignos que apontem uma data especifica do surgimento da pena. Dificuldade
também evidente € a presenca de varios grupos sociais que habitaram o planeta,
nos mais diversos locais. Assim ndo ha como se precisar um momento exato em que

a pena apareceu pela primeira vez.

Fato € que com o passar do tempo o ser humano comecou a se estabelecer em
grupos, em sociedades. Desde os tempos mais remotos foi se percebendo a
necessidade de se conviver através de grupos, pois vivendo deste modo lhe
facilitaria alcancar de modo mais facil suas necessidades, bem como tal forma seria
mais eficaz para se defender dos perigos que Ihe ameacgavam, sejam 0s animais ou

até mesmos de outros homens.

E a partir deste momento, ficou claro que para a vida em uma coletividade seria
imprescindivel a diminuicdo ou até mesmo a renuncia de elementos que satisfaziam
apenas os interesses individuais. Dentre estes elementos se encontra a liberdade. E
partindo de tal premissa, os homens, em meio a tantos medos, compreenderam que
restringir suas liberdades para a convivéncia em grupo, era fundamental, pois

poderiam gozar do resto com mais seguranca. (BECCARIA, 2002, p. 9-10)

Sendo necessario, ainda assim, que se reunissem todas essas liberdades em uma
unicidade que protegesse o coletivo. O que foi feito, pois, como bem observa, que a
soma de todas essas liberdades sacrificadas para o bem geral formaram a soberania
da nacéo, que tinha o soberano do povo, que era o responsavel pela administracao
pelo depdsito de tais liberdades. (BECCARIA, 2002, p. 9-10)

Foi assim se estabelecendo normas que ajudariam tais sociedades a viverem de
forma harménica. A partir desta conjuncdo de liberdades foram se estipulando

preceitos que os integrantes da sociedade deveriam cumprir, para a manutencao da
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ordem das sociedades, vale informar que esses preceitos foram se estabelecendo
através dos costumes e das crencgas de cada sociedade.

Mas, acontece que, desde sempre tais regras de convivéncia foram violadas, neste
ponto o doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 73) nos diz que “desde os
primérdios violou as regras de convivéncia, ferindo os semelhantes e a propria
comunidade onde vivia. Tornando inexoravel a aplicagdo de uma punigdo”. E o que
Beccaria conceitua de meios sensiveis e bastantes poderosos contra os infratores
da lei. (BECCARIA, 2002, p. 10)

Defende o autor que trata-se de meios sensiveis pois,

acdo sO pode ser obstada nos seus efeitos sobre a sociedade por meios
gue impressionam imediatamente os sentidos e que se fixam nos espiritos,
para contrabalancar por impressdes vivas a forca das paixdes particulares,
guase sempre opostas ao bem geral. (BECCARIA, 2002,p.10)

Justificando tal pensamento a partir da premissa de que,

Qualquer outro meio seria insuficiente. Quando as paixdes sdo vivamente
abaladas pelos objetos presentes, 0os mais sabios discursos, a eloqiiéncia
mais arrebatadora, as verdades mais sublimes, ndo passam, para elas, de
um freio impotente que logo despedacam. (BECCARIA, 2002,p.10)

7

Premissa parecida é a trazida por Gunther Jakobs(2010 p.23), ao afirmar que a
coacao porta um significado em resposta a uma desautorizagdo da norma, e que
pena significaria que tal atitude do autor ndo abalaria a configuracdo da sociedade,

gue permaneceria vigente com base nas normas.

E o primeiro registro que se tem noticia da aplicacdo de uma sancao punitiva € dos
tempos mais remotos. Como bem observa Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 73),
esta forma de punicéo foi empregada inicialmente como uma tentativa de libertacao
da Ira dos Deuses decorrente de alguma infracdo cometida, e que geralmente

acarretava na expulséo do cla para que o infrator vivesse a sua prépria sorte.

Esta primeira aplicagdo de uma sangdo punitiva € o que a doutrina costuma
denominar de fase da vinganca divina. A fase da vinganca divina € constituida por
um periodo em que a punigdo se justificava para a satisfacdo de divindades, e dos
deuses conforme a crenca de cada povo. Isto, pois, conforme elucida Oswaldo
Henrique Duek Marques (2008, p. 16) “a ndo compreensao dos fenbmenos naturais
conduzia os homens primitivos a crenca em forcas sobrenaturais, que os levavam a

ser dominados por totens e tabus”.
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Assim, instituia-se punicdo quando houvesse a quebra de algum tabu (proibicdo
sagrada, ligada as religies primitivas). E caso ndo houvesse a sancao, acreditava-
se que a ira dos deuses abrangeria todo o grupo (NUCCI, 2013, p. 46). Os medos,
entdo, de possiveis puni¢cdes de forcas sobrenaturais, levavam a punicdo daqueles
individuos que praticaram atos que violaram tabus e totens preestabelecidos pela
sociedade, e essas puni¢des impostas variavam da expulsdo do membro do seu clg,
ou em alguns casos a pena de morte. De modo que tais puni¢cdes eram aplicadas
sempre por sacerdotes, que era 0 membro que possuia uma “competéncia penal’
para a aplicacdo da pena, vez que era o ‘“intermediador” entre os deuses e a

comunidade.

Em momento posterior evoluiu-se ao chamado momento da vinganga privada, cujo
traco marcante é a reacdo da comunidade contra o infrator. Aqui nesta fase quando
a infracdo era cometida por membro do préprio grupo a san¢do que imposta era a
exclusdo daquele grupo, o membro era banido. E uma vez a infragédo fosse cometida
por alguém que ndo pertencesse ao grupo, a punicdo seria uma guerra contra o
grupo que o infrator pertencia, o que gerava enormes derramamentos de sangue,

sendo tal periodo conhecido como “vinganca de sangue”.

Tal periodo de vinganca privada foi substituida pela vinganca publica, pois o Estado
assume a responsabilidade de punir, a capacidade punitiva torna-se inerente ao
Estado, que em decorréncia das guerras e mortes provenientes da vinganca privada
assume essa posicao de Unico com capacidade de punir alguém. E faz isso atraves

das sancdes juridicas, tema melhor trabalhado em seguida.

E assim a sanc¢do punitiva foi evoluindo de acordo com cada momento histérico
vivido, sendo justificada e fundamentada de acordo com as crencas e pensamentos
decorrentes dos elementos caracteristicos de cada periodo. Destague-se que as
penas eram aplicadas das mais diversas formas, sempre pautadas em consonancia
ao pensamento que era decorrente do periodo histérico e com base nas crencas de
cada povo. Isto, pois, ainda como acontece nos dias atuais, era possivel a aplicagédo
de penas distintas para o mesmo fato em localidades diferentes no mesmo periodo
historico, de mesmo pensamento. Visto que um dos fatores que embasam a
justificacdo da pena é a crencga, sdo os costumes de determinados povos. Tendo
deste modo, a religido um papel impar no que tange a fundamentacéo e aplicacao

da pena nos mais diversos locais e momentos histéricos distintos.
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E flagrante a importancia da religiio, no que tange a imposicédo e justificacdo de
san¢des punitivas, no decurso dos primérdios da san¢do punitiva, que hoje
entendemos como pena. Destague-se que mostra-se tdo relevante que em VAarios
momentos, e em varias localidades de povos distintos, a religido interferiu
diretamente ndo somente no que toca a justificagdo da pena, mas por vezes
influenciou de forma incisiva o Direito, como um todo, de tais sociedades. Vez que
0S preceitos normativos pautavam-se diretamente sob a égide da religido, sendo
esta um modo de vida que deveria ser obedecido em todos o0s aspectos, inclusive no

que se tange ao quesito do ordenamento juridico.

Podemos assim dizer que a pena, que a sancao punitiva, possui uma origem desde
0S momentos mais remotos até os dias atuais, ainda que possuisse no momento
anterior um sentido juridico diferente do sentido entendido no momento atual. Desta
feita a pena possui uma evolugéo histérica que vai se moldar aos momentos e aos

locais distintos.

2.2 CONCEITO JURIDICO DE PENA

Recorremos a Michaelis (2013) que define a pena como “modo de represséao, pelo
poder publico, a violagdo da ordem social’. Podemos perceber que para um
estudioso que ndo pertence ao mundo juridico, a pena € vista meramente como um
modo de represséo realizado por 6rgaos estatais com fulcro no estabelecimento da

ordem social.

Porém, o se faz necessario também conceituarmos a pena conforme entendimento
de estudiosos do universo juridico, até por que a pena € um instrumento imposta e

regulamentada pelo ordenamento forense.

Desse modo recorremos ao doutrinador Rogério Greco. O autor entende que a pena
€ a “consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infragao
penal. Quando um agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a
possibilidade para o Estado fazer valer o seu ius puniendi” (GRECO, 2013, p.483).
Observamos assim, que a pena é entendida aqui como uma consequéncia natural a
uma conduta reprovada pelo nosso ordenamento, esta consequiéncia € imposta pelo
Estado.



17

Nao obstante, o também doutrinador Eugenio Raul Zaffaroni conceitua a pena de
forma adversa. Definindo a pena como “qualquer sofrimento ou privagdo de algum
bem ou direito que néo resulte racionalmente adequado a algum dos modelos de
solucéo de conflito dos demais ramos do direito” (ZAFFARONI, 2001, p. 204).

Ja para Guilherme de Souza Nucci (2009, p.56), esta € uma “sangao imposta pelo
Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da infragdo penal, como

retribuicdo do delito perpetrado e prevencao a novos crimes”

Isto posto, verifica-se que a pena é fundada no estabelecimento e manutencao do
estado de paz social, sendo imposta pelo Estado para aqueles individuos que violem
0os preceitos do ordenamento juridico, e sera aplicada quando outros meios de

solucéo de conflitos ndo forem adequados.

2.3 DAS SANCOES JURIDICAS

Diante do ja exposto ja restou claro o entendimento que toda vez que um preceito
estabelecido para o atendimento das necessidades da coletividade fosse violado, tal

ato ensejaria uma sang¢ao punitiva, que seria uma resposta a violagdo cometida.

E que, diante do perpassar do tempo configurariam, como violagbes, e
consequentemente, como sancfes atos praticados em razdo da desobediéncia das

normas estabelecidas pelos povos em razdo de suas crencgas e seus costumes.

Entretanto, em um dado momento foi sendo percebido que tal carater punitivo nédo
poderia ficar somente nas maos dos proprios individuos, havendo a necessidade,
portanto, de se institucionalizar tal poder de punir, para aquele soberano, que
controlava e administrava as sociedades. Isto decorrendo em razdo da fungao por

ele exercida.

Ocorre que, apesar de tal poder ter sido conferido aos lideres de determinados
povos isto simplesmente ndo bastava. Haja vista que o detentor poderia usa-lo de
qgualquer modo, pois ndo havia uma forma direta de controla-lo, que acarretava por
muitas vezes em atos estritamente atentatorios, sem justificativas plausiveis, sendo
a Unica justificativa utilizada que a ele o poder foi conferido e deveria ser obedecido.

Depois se perpetrou a justificativa através de que tal lider era o representante da
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vontade dos Deuses, e que por isso o poder deveria ser utilizado conforme sua

prerrogativa, pois sendo estaria contrariando os Deuses, provocando sua ira.

Até que em dado momento historico entendeu-se que o poder punitivo deveria ser
utilizado para a sociedade e em razdo da mesma, tendo como justificativa a
preservacao da propria sociedade, mas devendo ser aplicado de uma maneira lucida

e que atendessem ao interesse coletivo.

Eis entdo que o Estado passa a monopolizar o poder de punir. Agora o poder
punitivo passa a ser uma caracteristica inerente ao Estado, é o préprio Estado que
possui 0 poder de punir aqueles individuos que agiram em desacordo com 0s
preceitos normativos de cada sociedade.

E é nesse contexto que surge as sanc¢des juridicas. E conforme preceitua Norberto
Bobbio (2005 p.160) estas sdo normas cuja sua violacdo terd como consequéncia
uma resposta externa e institucionalizada. O referido autor ainda faz valiosa ressalva
ao lecionar que se trata de uma san¢cao externa, por ser uma resposta de grupo, o
gue leva a distingui-la da sancdo moral, e institucionalizada devido ao fato de ser
regulada com as mesmas formas das fontes de regras primarias (BOBBIO, 2005,
p.160).

Assim, ao Estado monopolizar tal poder e institucionaliza-lo, acaba oferecendo a

este tipo de sancao uma maior eficacia, uma maior abrangéncia.

Entretanto, faz-se imprescindivel salientar que, o Poder Punitivo do Estado, atraves
da coercdo penal € uma forma bastante gravosa de atuacédo. Isto pois, a coercao
penal se distingue do resto das outras formas de coercéo juridica, pois a coercédo
visa a prevencao de novos fatos infratores ( ZAFFARONI, 2004, p.101)

Em total consonancia, de forma brilhante Sebastian Mello (2010, p.17) nos leciona
gque o exercicio do poder punitivo pelo Estado representa obrigatéria e
necessariamente a violagdo aos direitos fundamentais do homem. Justificando que
guando o ser humano é acusado, processado, julgado e punido pelo Estado, se vé

humilhado, diminuido em sua condigdo humana (MELLO, 2010, p.17)

Percebendo tal complexidade que envolve o instituo juridico da pena e em razéo das
consequéncias que a mesma tras para os individuos que a sofrem, existe como
leciona FRANCO (2013, p. 33) teorias que buscam entender e procuram também

sistematizar as fungdes cumpridas pelas penas.
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2.4 TEORIAS SOBRE A FUNCAO DA PENA

Em decorréncia de todo o exposto € nitida a percepcao de que o instituto juridico da
pena € um instituto que ndo é pacifico, haja vista que existem diversos
posicionamentos diferentes sobre os seus fins e as suas fungdes. Surgindo teorias

que buscam explicar e fundamentar a fungéo desenvolvida pela pena.

E dentre as teorias concernentes a funcao da pena, encontram-se em destaque trés,

as teorias Absoluta, Relativa e Unificadora.

2.4.1 Teoria retributiva ou absoluta da pena

Esta teoria tem como marcante caracteristica a concepcdo de que a pena é
considerado um mal, para o agente daquele ato ilicito praticado. A pena seria desta
forma uma retribuicio ao mal cometido, dai por que tal teoria possui esta

nomenclatura.

Podemos, neste sentido, destacar que a pena era vista como um fim em si mesmo,
vez que era preconizado tdo somente a imposicao de um castigo, de uma pena,
para aquele que cometeu um ato ilicito, ndo possuia qualquer tipo de funcéo
preventiva. Em consonancia Cezar Roberto Bittencourt (2013, p. 133) dispde que em
razao desta teoria a pena seria justificada pelo valor axiolégico intrinseco de punir
evento passado, descartando a utilizacdo da mesma como meio para alcance de fins
futuros. Seguindo mesmo raciocinio, Kaster Franco (2013, p.35), assevera que, para

esta teoria a pena serve para compensar a ocorréncia do crime.

Ao tratar sobre o tema, Paulo Queiroz (2001, p. 18) leciona que a pena se justifica
quia peccatum est, isto é a pena se justifica por que € pecado. E continua afirmando
gue nisto esgota o seu conteudo. O referido autor, ainda destaca que a pena,
entendida como realizacdo de justica, quer como expiacdo de algum mal, era
justificada pelo simples motivo de ter havido um fato criminoso, que acarretava em
uma punicdo categorica, que independia de consideracdes finais. (QUEIROZ 2001,
p.17-18)
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E relevante a constatacdo de Cesar Roberto Bittencourt (2013, p.133) ao asseverar

que

Entende melhor uma idéia de pena em sentido absoluto quando se analisa
conjuntivamente com o tipo de Estado que lhe da vida. As caracteristicas
mais significativas do Estado absolutista eram a identidade entre o soberano
e o Estado, a unidade entre a moral e o Direito, entre o Estado e a religido,
além da metafisica afirmacdo de que o poder do soberano era-lhe
concedido diretamente por Deus.

7

Cumpre ressaltar que a observacado do periodo historico vivido é extremamente
relevante na apreciacdo, ndo sO desta, mas de todas as Teorias da pena. Assim
sendo, € imperioso salientar que o periodo de lapso temporal vivenciado por tal
teoria € o compreendido entre a transi¢cdo da sociedade da Baixa ldade Média e a
sociedade liberal. Cesar Roberto Bittencourt (2013, p.134) discorre que, com o fim
do Estado Absoluto e o surgimento do Estado burgués, ndo poderia se justificar mais
a pena pela dissolvicdo identidade entre Deus e soberano, entre a religido e o
Estado. Ou seja, ndo se poderia mais justificar a pena pela violacdo ao poder do

soberano, e consequente poder divino.

Emergindo uma necessidade que se justificasse a pena, diversa da anterior, visto

gue ndo havia como embasa-la, pois os argumentos estavam infundados.

by

Eis que, a pena passa a ser concebida a visando a retribuicdo a ordem juridica
turbada, seria uma retribuicdo a esta violacdo que o ordenamento juridico estava
sofrendo. E tal retribuicdo era adotada pelos homens, e eram asseguradas em
virtudes de leis.

Conforme elucida Gamil Foppel (2004, p.09) as teorias absolutas causaram grande
impacto nas idéias juridicas do século XIX, sobretudo, representavam a afirmacéao
do Direito Penal, pois, a sancdo penal seria imposta apenas para conferir
aplicabilidade ao ordenamento juridico penal.

E valido destacar que alguns autores defendem que n&o se poderia falar em fungées
da pena diante de uma perspectiva retributista. E asseveram de tal maneira, com o
argumento de que a pena, para as teorias retributistas, era um fim em sim mesmao,
Ou seja, se esgotava a partir do cumprimento do castigo imposto ao mal cometido.
Neste sentido, Gamil Foppel (2004, p.10) diz ser completamente inviavel a
justificacdo da pena através destas teorias. Cézar Roberto Bittencourt citado por
Gamil Foppel (2004, p. 10) diz que :
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Através da imposicdo da pena absoluta ndo é possivel imaginar nenhum
outro fim que nédo seja Unico e exclusivamente o de realizar justica. A pena é
um fim em si mesma.Com a aplicacdo da pena, consegue-se a realizacédo
da justica, que exige, frente a um mal causado, um castigo que compense
tal mal e retribua, ao mesmo tempo o seu autor. Castiga-se quia peccateur
est, isto é, porque delinqliu, o que equivale dizer que a pena é
simplesmente a conseqiiéncia juridico-penal do delito praticado.

No entanto, outro doutrinadores entendem que poderiamos sim afirmar que, mesmo
nas teorias retributivas, haveriam funcdes da pena. Nos dizeres de Paulo Queiroz
(2001, p. 18) “mas nao se ignora ou se contesta que a pena possa cumprir funcoes;
entende-se , no entanto, que as possiveis finalidades da pena nada tem a ver com
sua hatureza, com sua ratio essendi”. De maneira esclarecedora, quanto ao
assunto, Gamil Foppel ( 2004, p. 11) revela que as possiveis funcdes da pena,
nestas teorias, sdo incidentais, visto que, estes ndo fazem parte da estrutura

ontoldgica da pena, que € a puni¢do do delito cometido através do castigo da pena.

Esta teoria trds consigo um grande avanc¢o no que se refere a aplicacdo das penas
aos individuos. Visto que antes ndo possuiamos um parametro do quanto poderia o
Estado castigar os individuos delinquentes. E foi a partir destas teorias que
passamos a ter parametros para a atuacao do Estado no momento da aplicacdo da
pena, e foi concebido nestas teorias que a puni¢cédo deveria ser proporcional ao mal
cometido. Neste sentido, assevera Bettiol citado por Luiz Regis Prado ( 2010, p. 627-
628)

Tao somente a ideia retributiva, colocada como fundamento da pena, é
capaz de satisfazer plenamente todas as exigéncias que urgem no campo
da penalidade. Ela atende a suprema exigéncia de que o mal praticado
deva exigir a inflicdo de um castigo proporcionado a gravidade do maleficio.

Em consonéncia, Bacialupo citado por Paulo Queiroz (2001, p. 19), leciona que para
tais “teorias s6 era legitima a pena justa, ainda que nao seja util, assim como uma

pena util embora injusta, carecera, igualmente, de legitimidade”.

Entre os tedricos que discorreram sobre esta visdo da aplicacdo da pena, destacam-

se dois, Kant e Hegel, como os principais defensores das teses absolutistas.

O pensamento Kantiano sobre a teoria absoluta da pena se baseia em uma ordem
ética. De acordo com o pensamento de Kant, a justificacdo da pena deriva de ordem
ética, embasada no valor moral da lei penal infringida (BITTENCOURT, 2013, p
135). Prosseguindo, quem n&o cumprisse as disposi¢cdes legais, nao seria
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merecedor do direito a cidadania, cabendo ao soberano castigar de forma impiedosa
os transgressores da Lei. (BITTENCOURT, 2013, p. 135).

Para Kant a pena deriva de um imperativo categérico, isto €, de uma ordem moral
que foi violada, e isso independeria de consideracdes finais, visto que segundo Kant

citado por Gamil foppel (2004, p. 15)

Teria 0 ultimo assassino que se encontrasse na prisdo que ser enforcado,
para que assim cada um sinta aquilo de que séo dignos 0s seus atos e 0
sangue derramado ndo caia sobre o povo que ndo se decidiu pela punigéo,
porque ele poderia ser considerado como participante nesta violagéo
publica da justica.

No que se refere a dosimetria da pena Kant parte do principio de Talido, no ius
Talionis para o estabelecimento da espécie e medida da pena. Dai que se observa
como tais teorias possuem relevancia, pois estabelecem um limite para a aplicacédo
do castigo, que é a lesividade, a gravidade do mal cometido. E Kant acaba por
escolher a Lei de Talido como forma de limitar a punicdo estatal. Ressalvando,
ainda, que aplicacé@o de tal principio deve ser realizado por um tribunal, ndo sendo

admitida a possibilidade de um julgamento de excecéo, de um julgamento particular.

Conforme bem ilustra Oswaldo Henrique Duek Marques (2008, p.98), para Kant
ninguém seria punido por querer a prépria pena, como ocorreria no contrato social,
mas era punido por querer uma pratica de ac¢do criminosa, que era passivel de

punicao.

Outra importante contribuicdo de Kant é a vedacdo da aplicacdo da pena como
modo de exemplo para os outros individuos. Tal pratica era conhecida como a
instrumentalizacdo do homem, na qual se aplicavam duras penas com o argumento
de que serviriam como exemplo para os demais membros das sociedades. Assim,

Kant citado por Gamil Foppel (2004, p. 16) afirma que:

A pena juridica, poena forensis, ndo pode nunca ser aplicada como um
simples meio de procurar outro bem, nem em beneficio do culpado ou da
sociedade, mas deve ser sempre contra o culpado, em razdo de haver
delinquido: porque jamais um homem pode ser tomado como instrumento
dos designios de outro, nem ser contado no numero das coisas como objeto
de direito real.

Neste passo, Kant novamente deixa essa ideia nitida ao asseverar que “o0 homem
nao deve ser tratado como um puro meio a servigo do fim de outro ser, confundido

com objetos de direito real, porque isto é garantia de sua personalidade, embora ele
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possa ser condenado a perder sua personalidade civil” (KANT apud QUEIROZ,
2001,p. 20)

Ja o pensamento Hegeliano tem uma origem divergente daquela defendida por Kant.
Visto que Hegel fundamenta seu pensamento com argumentos que possuem em

sua plena esséncia o viés juridico.

Para Hegel a pena deriva de uma justificagdo racional, que decorre de um processo

dialético. Como preceitua Paulo Queiroz (2001, p. 21):

o delito € uma violéncia contra o direito, a pena uma violéncia que anula
aquela primeira violéncia; € assim, a negac¢do da negacao do direito
representada pelo delito( segundo a regra, a negacao da negagédo é a sua
afirmacdo). A pena é, pois a restauragéo positiva do direito.
Nesta senda, para Hegel a pena encontra embasamento na premente necessidade
de ser restabelecer a vigéncia da vontade popular, que foi negada pela vontade do

delingiiente (BITTENCOURT, 2013, p. 138).

No pensamento de Hegel, a modalidade da pena a ser imposta ndo é essencial,
uma vez que a punicdo, independentemente de sua forma, cumpre a missdo de
restabelecer a justica, como expressdo da vontade universal (MARQUES, 2008,
p.100).

No pensamento hegeliano ha quem defenda que néo estariamos diante da pena
como uma finalidade em si mesma. E o caso de Gamil Foppel (2004, p.20) ao
afirmar que a pena ‘representaria o restabelecimento do préprio ordenamento

juridico, atingido por uma violacéo - o crime”.

Vale destacar que, assim como Kant, Hegel se valeu da Lei de Talido para a
imputacgdo da pena, visto que esta deveria ser proporcional ao mal cometido.

Apesar de possuir elementos de destaques, estas teorias sdo merecedoras e
passiveis de criticas. Neste sentido Cesar Roberto Bittencourt (2013, p. 141) é um

incisivo ao asseverar que

As teorias retribucionistas incorreram, num equivoco teérico, qual seja,
confundir a questdo relacionada com o fim geral justificador da pena
(legitimacdo externa), isto €, por que castigar, que ndo se pode ser outro
sendo um fim utilitario de prevencao de crimes no futuro, com a questao
relacionada com a distribuicdo da pena (legitimacdo interna), ou seja,
guando castigar, que olhando, para o fato passado, admite uma resposta
retributiva , como garantia de que a condicdo necessaria da pena € o
cometimento de um crime.
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Ja Jose Henrigue Kaster Franco (2013, p 38-39) recorre a uma critica incisiva de Mir
Puig, devido ao fato de que as teorias retribucionistas as penas se aplicam a todos

0S casos, ainda que seja desnecessaria, ou inutil.

O fim do Estado ou do Direito — por consequéncia o fim da pena — ndo € realizar
justica, é viabilizar a convivéncia social por meio de ordenacao pacifica dos conflitos
(QUEIROZ, 2001, p. 26). Logo, séo falha tais teorias, pois, justificam somente o
emprego da pena como mecanismo para o0 alcance da justica, ndo procurando em
momento alguma possibilidade de convivéncia pacifica, insurgindo, pois, somente o

mal ter sido cometido.

Assim, é de facil constatacdo que, embora, tal corrente defenda um estabelecimento
de penas atentando para seus limites, ela possui esta caracteristica de somente
observar a pena como um meio de retribuicdo ao mal sofrido, acreditando que seria
possivel a restauracdo da ordem através da violéncia para punir a prépria violéncia,
sobretudo observando apenas o fato passado, sem se preocupar com 0S possiveis

fatos futuros, deixando de lado outros aspectos que poderiam ser abordados.

Outra critica feita é devido ao fato de que nao e realizado uma distincdo entre os
fatos que devam ser considerados como ilicitos penais e ilicitos ndo penais. Visto
gue néo se deve julgar tais fatos como se iguais fossem, sendo imperiosa a distingéo
entre ambos, que possuem como consequéncias a sancao que devera ser aplicada

a cada um, em diferente modo.

E nitido que tais pontos de vistas ndo poderiam ser aplicados as sociedades atuais,
ainda mais porque n&o podemos falar em Estados Absolutos nos presentes dias,
bem como ndo se pode pregar a mera utilizacdo da violéncia como Unica forma de
combater a violéncia, sem uma preocupagdo com todos os demais aspectos que
favorecem ao cometimento de um delito, fatos que ndo sao observados por tais

teorias.

2.4.2 Teoria preventiva ou relativa da pena

A teoria preventiva como o proprio nome ja sugere visa uma protecao a fatos futuros.
Sendo desta maneira diametralmente oposta a Teoria Absolutista que tem como

escopo tdo somente aplicacdo de castigos embasados em fatos pretéritos.
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As Teorias Preventivas ou Relativas ganham especial destaque, devido ao fato que
tem a pena como um meio para atingir um determinado fim. Dessarte é
completamente oposta as Teorias Retribucionistas, vez que estas imputavam a pena

como um fim em si mesmo.

Em sendo assim, a razéo l6gica € embasada com o fulcro de que a pena devera ser

compreendida em razéo da prevencéao de fatos futuros.

Neste sentido, discorre Anibal Bruno (1978, p.34):

Para as teorias relativas ou finalistas, a razdo de ser da pena esta na
necessidade de seguranca social, a que ela serve como instrumento de
prevencao do crime. Nela esta presente a justica como critério regulador, a
limitar as exigéncias da seguranca em relacdo ao criminoso. Mas o0 que a
justifica e Ihe da a sua orientacéo é o fim da defesa da sociedade.

Mostra-se de extrema pertinéncia ressaltar que as Teorias Preventivas se dividem

em teorias preventivas gerais e teorias preventivas especiais.

2.4.2.1 Prevencéao geral

Possui como escopo a prevencao de delitos, sendo como caracteristica propria a

sua incidéncia em relacdo aos membros da coletividade social.

As teorias de prevencao geral se subdividem em prevencao geral negativa, quando
se visa frustrar a ocorréncia de praticas delituosa, e prevencdo geral positiva,
quando se utiliza a pena como forma de fortalecer preceitos e valores éticos e

sociais que foram prejudicados com a ocorréncia de um delito.

2.4.2.1.1 Prevencéao geral negativa

Como ja esposado, é uma caracteristica inerente as Teorias Preventivas que estas
nao figuem adstritas a somente fatos pretéritos, ndo buscando Unica e

exclusivamente uma mera retribuicdo de um mal cometido.

E inerente a esta corrente a observacdo e prevencio de fatos futuros, sendo a pena
um instrumento capaz de intimidar a pratica de novos delitos. E esse € o principal

traco diferenciador da teoria preventiva geral negativa, ela utiliza a pena como um
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modo que possa intimidar os possiveis violadores do ordenamento. Utiliza da pena
como uma forma de emitir a mensagem que se por acaso vier a cometer algum
ilicito, ir4 ter de paga-lo, e a forma utilizada para o pagamento deste ilicito € se

subordinando ao Poder Punitivo estatal.

O principal expoente dessa teoria é Feuerbach, que formulou a teoria da coacgéo

psicoldgica, se pretendendo evitar o delito.

Sobre a teoria geral negativa, e consequentemente sobre a teoria da coacao

psicoldgica, leciona Paulo Queiroz (2001, p.36)

Para Feuerbach, todos os crimes tém por causa ou motivacao psicolégica a
sensualidade, na medida em que a concupiscéncia do homem é o que o
impulsa, por prazer a cometer a acdo. A esse impulso, pois, da
sensualidade, opde-se um contra-impulso — spinta criminosa e contra-spinta
penale, segundo a expressdo de ROMAGNOSI (impulso criminoso e contra-
impulso penal)-, que € a certeza da aplicacdo da pena. Func¢do, pois, da
pena, é a prevencao geral de delitos, por meio de uma coacéo psicoldgica
exercitada sobre a comunidade juridica, a intimidar ou contramotivar a
generalidade das pessoas as quais a norma se dirige.

Pode-se observar que este modelo proposto por Feuerbach se baseia supondo que
o individuo realiza uma ponderacao, levando em conta as consequéncias que lhe

poderiam recair a partir da pratica de um ato delituoso.

Em consonancia Cesar Roberto Bittencourt (2013, p.144-145) assevera que funda-
se em duas premissas basicas, quais sejam a idéia da intimidacdo e a ponderacdo
da racionalidade. Isto por que de acordo com o doutrinador a ameaca de uma pena

produz no individuo uma motivacdo para ndo cometer delitos.

Esta teoria tem destaque em razdo de ser uma das primeiras teorias que leva em

consideracao elementos cientifico no desenvolvimento de preceitos penais.

Embora pese tal Teoria lograr éxito ao conceber a pena como uma forma de induzir
a um comportamento socialmente aceito, esta teoria encontra criticas. Cesar
Roberto Bittencourt (2013, p. 145) destaca que tal teoria ndo considera que o
delinquente confia em jamais ser descoberto, assim tal teoria ndo consegue influir

diretamente nos pensamentos dos delinquentes.

Outras criticas séo feitas a essa teoria, Paulo Queiroz (2001, p.38) ressalta que nao
fica claro como a punicao do infrator pode vir a coibir outros de realizarem a praticas

de condutas semelhantes. Sendo terreno comum aos autores que criticam esta
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teoria, a falta de um limite para a atuacao do poder punitivo, que poderia ensejar um
verdadeiro terrorismo estatal, visto que a pena poderia ser cominada de forma

arbitraria.

2.4.2.1.2 Prevencao geral positiva

Ha uma grande discussdo no que se refere a classificacdo da prevencéo geral da
positiva como uma teoria que visa explicar a funcdo da pena. Isto, pois, autores
insurgem asseverando que esta seria em verdade uma resposta a teoria proposta
por Hegel, ja explicitada acima. Neste sentido, Zugaldia Espinar citado por Paulo
Queiroz (2001, p. 35):

SO com certos matizes pode admitir-se que esta teoria da prevencéo geral
positiva seja uma teoria relativa da pena. Em primeiro lugar, porque resulta
evidente paralelismo com a teoria da retribuicdo juridica de Hegel, s6 que
agora esta parece apresentar em ‘chave socioldgica’: o que antes era uma
exigéncia absoluta do Direito, agora é uma exigéncia para a integracao do
grupo social e do bom funcionamento do sistema. Em segundo lugar,
porque propriamente nao legitima a pena porque esta cumpra um fim Gtil de
prevencdo (evitacao do delito), sendo porque cumpre o fim Util de assegurar
a “confianca institucional dos cidadaos no sistema”.

Outrossim, muito embora seja respeitado tal posicionamento, neste trabalho se
entende que tal teoria encaixa-se no rol de das teorias relativas da pena,

evidenciando seus principais expoentes, e suas principais criticas.

Como ja dito, esta teoria utiliza a pena como forma de fortalecer preceitos e valores
éticos e sociais que foram prejudicados com a ocorréncia de um delito. Nos dizeres
de Paulo Queiroz (2001, p.40) “infundir na consciéncia geral, a necessidade de
respeito a determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito; promovendo, em

ultima analise, a integrac&o social”.

Esta teoria observa a “possibilidade de reafirmar a consciéncia social da norma ou
confirmar sua vigéncia, mediante a imposi¢gdo de sangbes penais” (MARQUES,
2008, p.141).

Prossegue o autor lembrando que “consoante a prevengao positiva, mesmo apoés a

pratica da infragdo de uma norma, esta continua a vigorar, caso contrario estaria
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abalada a confiangca nas relacdes sociais. Dai a necessidade da pena, pelo seu

aspecto positivo de reafirmar tal vigéncia” (MARQUES, 2008, p. 141).

Destarte, é seguro afirmar que os autores que aderem esta corrente acreditavam
que a pena nao seria uma mera retribuicdo de mal cometido, mas sim insurgiria de
forma que aplicassem outros efeitos perante a sociedade, efeitos que tinham tanto

um carater social, quanto um carater pedagogico.

As teorias da prevencao geral positiva se subdividem em duas vertentes, quais
sejam a prevencdo geral positiva fundamentadora e a prevencdo geral positiva

limitadora.

A prevencao geral positiva fundamentadora tem como principais expoentes Welzel e
Jakobs. Welzel entende que se devem proteger valores, sobretudo aqueles que
estdo relacionados ao interesses ético-sociais. Observa Cezar Roberto Bittencourt
(2013, p.148) que para Welzel :

O direito penal cumpre uma funcéo etico-social para a qual, mais importante
gue a protecdo de bens juridicos, € a garantia de vigéncia real dos valores
de acdo da atitude juridica. A protecdo de bens juridicos constituiria
somente uma fun¢éo de prevencao negativa.

Assim, se constata que esta teoria prevé uma grande valoracdo aos valores ético-
sociais, conquanto estes devem ganhar uma maior protecdo em relacdo aos bens
juridicos. Ha um grande apelo para a busca dos valores sociais, acreditando que
estes valores da coletividade se sobressaem no que concerne aos bens juridicos
individuais, ja que ao se defender os interesses ético-sociais coletivos se

alcancariam e resguardariam a protecdo dos bens juridicos individuais.

O outro tedrico que discorre sobre este tema é Jakobs, que muito se inspira na teoria
dos sistemas sociais de Luhmann. Jakobs observa a funcionalidade da pena dentro
do sistema social, com a finalidade de orientar as condutas dos cidaddos devem

cumprir nas relagdes sociais.

Neste sentido, Paulo Queiroz (2001, p. 43) retrata de forma clara o pensamento de
Jakobs:

A pena, ou mais precisamente, a norma penal, aparece, ai como uma
necessidade sistémica de estabilizacdo de expectativas sociais, cuja
vigéncia € assegurada ante as frustragfes que decorrem da violagdo das
normas. Este novo enfoque utiliza, enfim, a concep¢do luhmanniana do
direito como instrumento de estabilizacao social, de orientacdo das acdes e
institucionalizacdo das expectativas.
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Para Jakobs, conforme preceitua Gamil Foppel (2004, p. 41), “a pena € uma
necessidade, uma vez que imperioso para a sociedade que os valores do grupo

sejam respeitados e mantidos”.

E interessante trazer a elucidacéo feita por Oswaldo Henrique Duek Marques (2008,

p.142-143), a respeito do posicionamento de Jakobs :

A pena ndo tem o poder de reparar o dano causado pelo crime, sobretudo
porque muitas infracdes completam-se antes que se produza um dano
externo. Os delitos ocorrem quando ha contradicdo entre a conduta e a
norma prevista abstratamente, sem necessidade de produzir-se dano
externo. Alem disso, em outros casos, a pena nao pode evitar lesdo a bens
juridicos, pois ela tem aplicacdo ap6s tal lesdo. Por isso, a fungdo da pena
ndo é evitar lesdes a bens juridicos. Assim, a imposicdo da pena tem
somente o poder de demonstrar que o agente, com seu comportamento,
nao se organizou corretamente, para manter-se nos moldes tragados pelas
normas da conduta. Sua misséo é reafirmar o reconhecimento da validade
da norma, no qual esta implicita a consciencia de que foi infligida e de que
deve seguir como modelo idéneo de orientacdo. Assim, cumpre o papel de
orientar os cidaddos para o cumprimento das normas inseridas no contrato
social.

Deste modo, torna-se nitida que para Jakobs, a pena se faz necessaria, ndo para a
reparacao do dano causado pelo crime, nem com a finalidade de se impedir lesbes a
bens juridicos, mas sim para que haja um cumprimento das normas sociais, que
foram estabelecidas, conforme leciona Jakobs, pelo contrato social. Assim, a pena
surge para o atendimento dos interesses coletivos, para a protecdo destes
interesses, criando assim condutas que devem ser respeitadas e cumpridas pelos

cidadaos, com fulcro na preservacao dos interesses da coletividade.

Ja a prevencdo geral positiva limitadora tem como seu principal nome Mir Puig.
Entretanto, alguns autores sugerem que Roxin comporia esta corrente, porém,
utiliza-se a ligdo de Gamil Foppel (2004, p.46), que salienta que “existem pessoas
que consideram Roxin adepto da prevencao geral positiva limitadora, mas que,

seguramente, este ndo € o entendimento mais correto, confusdo que pode ser

justificada por se tratar — a obra de Roxin — de uma teoria eclética”.

bY

Como seu proprio nome diz, essa teoria visa a instauragdo de limites ao poder
punitivo do Estado, para que haja uma preservacao dos direitos individuais.
Constatacdo de fundamental importancia, pois, conforme versa Cezar Roberto

Bittencourt (2013, p. 160) “o Estado ndo pode — a ndo ser que se trate de Estado
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totalitario — invadir a esfera dos direitos individuais do cidaddo, ainda quando haja
praticado algum delito”.

Desta sorte, podemos asseverar que esta teoria se torna eclética, uma vez que
entende ser necessaria a prevencao especial, bem como entende que deve haver
limites para o poder punitivo do Estado. Em consonéncia, discorre Cezar Roberto
Bittencourt (2013, p. 160)

apesar de ser denominada preventiva, de base relativista, com vistas ao
futuro, ndo abandona o principio da culpabilidade como fundamento da
imposicdo da pena pelo fato passado, assumindo, portanto, e sem
contradicbes tedricas, a idéia de retribuicdo da culpabilidade como
pressuposto l6gico da finalidade preventiva de delitos.

Aqui ha uma grande preocupacao na forma de atuacédo do poder punitivo do Estado,
que deverd agir de acordo com os principios decorrentes de um Estado Democratico
de Direito. Ou seja, a atuacdo Estatal devera decorrer da legalidade, sendo
respeitados os direitos e garantias individuais dos cidad&dos, comecando, inclusive,
no momento da definicho da pena que devera obedecer ao principio da
proporcionalidade. Ademais, esta corrente se demonstra preocupada com todo o
entorno dos direitos e garantias individuais, ressaltando que cumpre ser dever
Estatal garantir a ressocializacdo do individuo na sociedade, vez que este € um

direito que Ihe € inerente, ndo podendo, pois, dispor sobre ele o Estado.

2.4.2.2 Prevencao especial

A prevengao especial se caracteriza devido ao fato de ter como enfoque uma
atuacdo de maneira individual. Por essa razdo é também chamada de prevencao
individual, pois, seu campo de atuacao esté intrinsecamente ligado ao individuo que

praticou um crime, visando que este nao volte a reincidir.

Von Lizt é considerado o maior expoente desta teoria, que atribui como objetivo da
pena uma reintegragdo social do individuo criminoso. Destaca-se do trabalho de
Von Lizt, quando defende que a eficacia da prevencdo se da em razdo das
caracteristicas de cada infrator. Dai que, haveria um distingdo em trés categorias
diferentes de infratores, sendo eles os delinquentes ocasionais, aqueles que
delinguem com certa frequéncia, e individuos insusceptiveis de correcdo. A

consequéncias destas distincdes seria o tratamento dado aos individuos, tratamento
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este que levaria em conta as caracteristicas do infrator. Logo, conforme leciona
Paulo Queiroz ( 2001, p.59)

A missdo da pena, para os delinquentes ocasionais, que ndo precisam de
correcao é a adverténcia( funcédo de adverténcia ou de intimidacéo); para os
gue precisam de correcdo, é ressocializa-lo com a educacgdo durante a
execucao penal (fungdo ressocializadora); para os delinquentes incorrigiveis
ou habituais, fim da pena é torna-los inécuos por tempo indeterminado (
fungéo de “inocuizagao), enquanto durasse a necessidade “inocuizadora”.

Esta teoria € possui aspectos louvaveis, por que € através dela que € exposta uma
preocupacdo com a individualizacdo da pena. Inclusive, com o momento de sua
execucdo, haja vista que a presenca da preocupacdo com a ressocializacdo do

individuo para que este nao volte a reincidir.

Entretanto ndo escapa de algumas criticas, sendo a principal delas a falta de
imposicao de limites as penas, visto que estas poderiam ser verdadeiramente “ad
eterna” enquanto ndo findar o periodo “inocuizador” do individuo “incorrigivel”.
Também néo se torna nitida a presenca do principio da proporcionalidade entre a
acao cometida e a punicdo sofrida, razédo de outras criticas.

2.4.3 Teorias mistas ou ecléticas

Sao teorias mistas aquelas que visam a unido das demais teorias das funcdes da
pena, com o propdsito de superar os conflitos existentes entre elas. E de sua
esséncia explicar e justificar as complexidades das funcdes da pena. Parte do
entendimento que o monismo (a utilizacdo seja da teoria absoluta ou preventiva) é
ineficiente para a fundamentacéo do fendmeno juridico da pena, sendo necessario,

portanto, recorrer a uma explicacao pluralista.

Neste tocante, Paulo Queiroz ( 2001, p.66) discorre:

Para essa teoria, a justificacdo da pena depende, a um tempo, da justica de
seus preceitos e da sua necessidade para a preservagdo das condicbes
essenciais da vida em sociedade (prote¢cdo de bens juridicos). Busca-se,
assim, unir justica e utilidade, razao pela qual a pena somente sera legitima
na medida em que seja contemporaneamente justa util. Por conseguinte, a
pena, ainda que justa, ndo sera legitima, se for desnecessaria (inutil), tanto
guanto se, embora necessaria (Util), ndo for justa. Semelhante perspectiva
se caracteriza, pois, por um conceito pluridimensional da pena que, apesar
de orientada pela idéia de retribuicdo, a ela ndo se limita.
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Em razdo das teorias monistas ndo conseguirem justificar alguns questionamentos
que lhe sdo feitos, as teorias mistas visam justamente o aproveitamento das
questdes positivas destas teorias, acabando assim, unindo estas, e dirimindo os

principais questionamentos isolados as teorias monistas.

Dentre as teorias destacaremos a teoria unificada dialética de Roxin, em razao de

sua importancia, que serdo demonstradas a seguir, ser para o direito penal

2.4.3.1 Teoria unificadora dialética de Roxin

Ponto relevante destacado por Roxin € a subsidiariedade do Direito Penal, sendo
gue este devera somente intervir em situacfes mais relevantes e extremas, tendo
em vista que o Direito Penal é a ultima ratio do controle social, ou seja, é o ultimo
instrumento que deverd ser utilizado pelo Estado para a punicdo de condutas.

Asseverando Roxin que

O direito penal é de natureza subsidiaria. Ou seja: somente se podem punir
as lesdes de bens juridicos e as contravencdes contra fins de assisténcia
social se tal for indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde
bastem os meios do direito civil ou do direito publico, o direito penal deve
retirar-se. (ROXIN apud HERICHE 2004, p. 77)

Roxin também dispde que as funcbes do Direito Penal devem considerar trés
momentos, que acabam por se integrarem, quais sejam a ameaca (cominacéo), a

imposicao (aplicacdo) e a execucao da pena.

No que se refere ao primeiro momento, a ameacga ou cominagao da pena, Roxin

entende que :

Ter-se-4 que reconhecer como valido e seguro em todos os sentidos o
nosso primeiro resultado parcial, ou seja, que as cominacdes penais se
justificam, apenas e sempre, pela necessidade de protecdo preventivo-geral
e subsidiaria de bens juridicos e prestacdes. ( ROXIN apud HIRECHE,
2004, p. 78)

7

Ja ao segundo momento, que € o momento da aplicagdo, Roxin define que a
prevencdo geral mostra-se adequada, vez que é presente a ameaca da pena.

Ressalva, no entanto, que nao deve-se restringir somente a prevencdo geral
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negativa. Adiante tras a importancia também da prevencdo geral positiva, pois é
cabido ao direito penal fortalecer a consciéncia juridica da generalidade dos seus
destinatarios. Ainda vé uma aplicacdo da prevencao especial, visto que a aplicacao

da pena podera intimidar o deliqguente de uma reincidéncia (QUEIROZ, 2001, p. 70).

Concluindo acerca da aplicagcéo da pena na visdo de Roxin, Paulo Queiroz (2001, p.

71) assevera que:

a aplicacdo da pena serve para a protecdo subsidiaria e preventiva, tanto
geral como individual, de bens juridicos e de prestagfes estatais, por meio
de um processo que salvaguarde a autonomia da personalidade e que, ao
impor a pena, esteja limitado pela medida da culpa

O terceiro momento é da execucdo da pena. Neste momento ainda se faz presente a
prevencao geral, com o propésito, porém, de reinsercao do individuo a comunidade.
Isto, sempre, observando os limites da pena, haja vista que é vedado tratamentos,
ainda que de eficacia ressocializante, que interfiram nos direitos inviolaveis da

personalidade do individuo.

Assim, a teoria de Roxin logrou éxito ao saber utilizar as demais teorias na
construcdo de um modelo que estabelece a subsidiariedade do Direito Penal, bem
como fundamento as fungbes da pena, limitando o poder punitivo do Estado,
salientando ainda a busca da reinsercao do individuo na sociedade.

Da leitura do nosso Codigo Penal em seu artigo 59, pode-se notar que o legislador
brasileiro ndo adota expressamente nenhuma dessas teorias que buscam justificar a
pena. Entretanto, nas licbes de Paulo Queiroz (2005, p. 78-80), pode-se afirmar que
a que mais se assemelha é a teoria mista. Mais se assemelha a teoria mista, pois o
nosso legislador previu que devera que a pena deverd compreender a retribuicdo
pelo mal cometido, além da prevencdo de novos crimes. Faz parte ainda de nosso
ordenamento o preceito institucional de reintegrar o individuo, presente tal premissa

1° da Lei de Execucbes Penais.

2.5 CLASSIFICACAO DAS PENAS

Conforme preceitua o artigo 32 do Cédigo Penal Brasileiro, as penas se classificam

em privativas de liberdade, restritiva de direito, e multa.
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2.5.1 Privativas de liberdade

Conforme dispbe o artigo 33 do Caodigo Penal, as penas privativas de liberdade
podem ser de reclusdo ou de detencdo. Podemos conceituar de forma bastante
didatica como reclusdo aquelas penas privativas de liberdades que decorrem de
crimes mais gravosos. Enquanto que a detencdo se direciona para aqueles crimes
cujos delitos sdo menos graves. E a consequéncias de tal diferenciacao diz respeito
ao cumprimento inicial do regime da pena. Isto, pois, quando se tratar de pena de
reclusdo o regime inicial a ser cumprido poderd ser o fechado, semiaberto ou o
aberto. Enquanto que no referente a detencdo o regime inicial desta sera ou

semiaberto ou aberto, ndo podendo ser cumprido de inicio no regime fechado.

Vale destacar que caso haja necessidade de mudanca de regime durante o
cumprimento da pena em razdo de alguma falta cometida pelo preso esta podera

ocorrer, podendo, mesmo no caso de detencdo se moldar para o regime fechado.

Algumas caracteristicas diferenciam os regimes de cumprimento da pena privativa
de liberdade.

7z

O regime fechado € cumprido em estabelecimentos de segurangca maxima ou
média, e sdo cumpridos em penitenciarias, com o intuito de que seja cumprida a
pena e que se evite fuga. Quando da condenacdo ao regime fechado o individuo
dever4d submeter a um exame criminolégico, com intuito de viabilizar uma
individualizacdo de sua pena, através das caracteristicas individuais de cada

recluso.

Outra regra do regime fechado é que o condenado é obrigado a trabalhar dentro do
estabelecimento penitenciario. Fato este que sera mais bem discutido em momento
mais oportuno deste estudo. Neste tipo de regime via de regra ndo pode sair do
estabelecimento prisional, isto pois esta regra comporta algumas exce¢bes como 0
trabalho do condenado em obras e servicos publicos , nos quais se autorizam a

saida e retorno a penitenciaria.

Vale destacar que cumpre inicialmente este tipo de regime aqueles condenados a

pena superior a 8 anos.
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Ja o regime semiaberto € destinado aquele que inicialmente foi condenado nédo
reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao exceda a 8 (oito).
Neste regime néo ha previsédo de isolamento durante o repouso noturno. Podendo o
condenado trabalhar externamente na iniciativa privada. Permitida a frequéncia em
cursos educacionais, superiores e profissionalizantes, sendo cumprido em colbnia

agricola, industrial ou em algum estabelecimento similar.

O regime aberto é direcionado ao condenado nao reincidente, cuja pena seja igual
ou inferior a 4 (quatro) anos. Vale destacar que muito embora haja tal previsédo, a
sumula 269 do STJ dispbe que “é admissivel a adogdo do regime prisional semi-
aberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se
favoraveis as circunstancias judiciais”. Compde este regime o ideal de
responsabilidade e disciplina do condenado, vez que € cumprido em casa de
albergado ou estabelecimento similar, que ndo possuem 6bices a fuga, devendo o
apenado trabalhar, estudar, permitindo, inclusive, um maior contato com a familia,
devendo o condenado ser recolhido nas casa do albergado durante o repouso

noturno e nos seus dias de folga.

2.5.2 Restritiva de direito

As penas restritivas de direitos sdo uma espécie de pena alternativa previstas de
forma expressa pela Lei, visto que as infragcdes cometidas s&o consideradas como
leves, e que nao justificam o cerceamento do direito a liberdade através do

encarceramento.

Este tipo de pena visa sancionar e reeducar através de uma forma diversa do
habitual encarceramento, por entender que tais delitos podem ser sancionados por
uma outra maneira, substituindo assim em alguns casos a pena privativa de
liberdade. Para tanto faz-se necessario o atendimento de alguns observacdes que
estdo presentes no artigo 44 do Cddigo Penal, quando, por exemplo, a pena
privativa de liberdade ndo superar os quatros anos e o delito ndo tenha ocorrido com
violéncia ou grave ameaca; quando se tratar de crime culposo independente da

pena aplicada; o réu ndo for reincidente em crime doloso e a culpabilidade, os
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antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como o0s

motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.

O artigo 43 do Codigo Penal dispbe quais sdo as penas restritivas de direito, sédo
eles a prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a
comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporéria de direitos, limitacdo de

fins de semana.

2.5.3 Multa

A pena de multa esta prevista no artigo 49 do Codigo Penal. Tal artigo conceitua a
pena de multa como o pagamento realizado ao fundo penitenciario da quantia fixada

na sentenca e calculada em dias-multa.

Sendo que sera, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e

sessenta) dias-multa.

2.6 CRITICAS A PENA DE PRISAO

2.6.1 A faléncia da pena de priséo

A pena de prisdo vem sofrendo muitas criticas nos Gltimos anos, muitos autores
qguestionam a eficiéncia desta forma de sancdo punitiva, sob as mais diversas
alegacdes. Alguns, dentre eles podemos destacar Cezar Robert Bittencourt e Gamil

Foppel, defendem a ideia de que estariamos diante da faléncia da pena de priséo.

Essas criticas se direcionam, de uma forma geral, no sentido de que a pena privativa
de liberdade, nos moldes atuais, ndo seria capaz de atingir seu objetivo
ressocializador. Nao conseguiria alcangar o seu objetivo de ressocializar o individuo
encarcerado por diversos motivos, tais como a falta de condicbes materiais das
prisdbes para reabilitar o individuo, situagdo esta que sera abordada com maior

profundidade em momento posterior deste trabalho.

N&o conseguiria obter éxito no seu objetivo ressocializador, pois muito se questiona

a possibilidade de existir efeitos positivos da pena privativa de liberdade ao individuo
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aprisionado. E, em verdade, dificil de constatar efeitos positivos sobre da pena sobre
0 apenado, se tornando mais dificil esta missdo quando verificadas falhas no
momento da execucao penal, como individuos que acabam passando mais tempo
na prisdo do que o que deveria ser cumprido, a falta de acomodacdo adequada e
que proporcione um maior desenvolvimento de atividades que proporcionem a

reabilitagéo do aprisionado.

Segundo Cezar Roberto Bittencourt (1991, p. 242), haveria duas premissas que
argumentam a indicacdo da ineficacia da pena de prisdo. A primeira seria mais
radical, entendendo que o ambiente carcerario ndo permite realizar nenhum trabalho
ressocializador, uma vez que existe a dificuldade de fazer trabalhos sociais a quem
se da um tratamento antissocial. E a segunda premissa, uma vertente menos radical,
se justifica sob a alegacdo de que na prisdo ndo existiiam condicdes materiais e

humanas que possibilitem alcancar o objetivo ressocializador.

Relata-se que haveria uma grande crueldade e desumanidade nos sistemas
prisionais. Surgindo algumas criticas ao sistema penal. argui-se que o carcere nao
educa, de modo que o direito penal atua nas consequéncias e ndo nas causas do

problema.

Gamil Foppel (1999, p.177) assevera que O encarceramento das pessoas,
embrutece e dessocializa, e que o individuo ao sair do presidio na maioria da vezes
sai impossibilitado de retornar a normalidade, disposto a “retribuir’ a sociedade seu

martirio vivido na priséo.

Pensamento que se corrobora com a ideia de Cezar Roberto Bittencourt. Discursa
este que a prisdo ocasiona problemas psicolégicos para aqueles que sofrem o
drama da prisdo. Destacando que existem Vvarios tipos de reacdes carcerarias,
sendo algumas passageiras e outras mais duradouras. Sendo umas de maiores
influéncias sobre o individuo como, por exemplo, o desejo de suicidio e 0
desenvolvimento de paranoias, salientando ainda que em decorréncia desses
transtornos psicoldgicos, que seriam muitas vezes inevitaveis, constituiria paradoxo
em relacao ao ideal reabilitador do delinquente (BITTENCOURT, 1991, p. 243-244).

Outra critica feita € que o sistema penal € altamente seletivo, visto que seleciona
agueles que serdo punidos nas classes mais pobres (economicamente falando) da

sociedade. Isto, pois, em razdo da falta de condicbes econdGmicas e para 0
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atendimento de suas necessidades basicas acabam por delinquir. Outro fator que
acaba por interferir sdo alguns problemas familiares que decorrem da questao

financeira.

E uma demonstracdo nitida da seletividade do sistema criminal sdo os chamados
crimes de colarinho branco, que sao crimes relacionados contra a Ordem Econdmica
e Financeira e que sao praticados por pessoas influentes, e que em razéo das suas
vestimentas passou a ser apelidada desta forma. Esses crimes sdo cometidos em
razdo de desvios de verbas, fraudes dentre outras formas que acabam por prejudicar
direta e indiretamente a vida de muitas pessoas que dependeriam dessas
importancias desviadas, sonegadas ou fraudadas. E surpreendentemente, esses
crimes que, em razao da monta envolvida, influenciam na vida de muitas pessoas,
gue sofrem as consequéncias dos desvios, as penas aplicadas sdo relativamente

consideradas leves.

Outra critica feita s8o os elevados indices de reincidéncia, o que mostraria uma
faléncia desse mecanismo, vez que eles mostraram-se insuficientes para

concretizarem suas finalidades.

Critica-se ainda o fato de a priséo ser estigmatizante, uma vez que o individuo que

foi encarcerado leva isto como uma marca para o resto de sua vida.

2.6.2 Teorias deslegitimadoras da pena

by

Assim, diante das criticas apontadas a pena privativa de liberdade, e sua
consequente faléncia, ganha forca o discurso contrario a legitimacdo da pena, o
discurso que propaga a ideia de faléncia e precariedade do sistema penal, razao
pela qual restaria claro, a falta de legitimidade do sistema penal como forma de

controle social.

Dentre as teorias deslegitimadoras da pena, podemos destacar duas que se
mostram mais relevantes, que sdo a teoria do abolicionismo penal e o0 minimalismo

radical.
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A teoria do abolicionismo radical propde a imediata abolicdo de todo o sistema de
justica penal, incluidos assim tanto a extingdo da pena, quanto a extin¢cao do direito

penal. Nesta corrente de pensamento temos autores Louk Hulsman e Nils Christie.

Louk Hulsman (1997, p.90) discorre que

Poderiamos facilmente abolir o sistema penal. Ele € mesmo um dos poucos
ordenamentos sociais que poderiam desaparecer sem causar maiores
problemas, ate porque as organizacbes que 0 compdem em nada
dependem dele. A maior parte delas tem tarefas importantes fora do sistema
penal; ndo vivem dele e podem existir sem ele.

Os adeptos desta teoria defendem que néo seria o direito penal capaz de prevenir a
pratica de novos delitos, e isso é uma decorréncia do fato de que s&o inUmeros as
situacdes que acabam por influenciar o individuo a cometer atos delituosos, tais
como fatores socioldgicos, bem como psicoldgicos, razao pela qual a cominacéo e
execucdo da pena se mostram incapazes de persuadir o individuo de realizar a

infragdo penal, e isto torna-se evidente pelos elevados indices de reincidéncia.

Nils Christie disserta que com base em estudos feitos, e com o passar do tempo,
ficou claro que os tratamentos para a delinquéncia se mostraram sem obter a
eficiéncia desejada, vez que torna-se constante a figura da reincidéncia. E

asseverando sobre a reincidéncia, descreve que

Com excepcién de la pena capital, la cadena perpetua y posibelmente la
castracion, ninguna cura ha resultado ser mas eficiente que las demas como
medio para impedir la reincidéncia. Inclusos em los pocos casos em que ha
habido realidades detrds de la terminologia del tratamiento, no se ha
confirmado ninguna reducién en las tasas de reincidencia. (CHRISTIE,
1984, p.33)

Haveria assim, nas palavras de Hulsman a necessidade de se abolir o sistema
penal, pois este sistema é um verdadeiro mal social, visto que o problema que eles
se dispds a enfrentar, ndo consegue resolver, devendo, entdo, serem enfrentados de
outras maneiras. Propde, ainda, o autor que ao se abolir o sistema penal significaria

dar vida a comunidade, as instituicbes e aos homens. (HULSMAN, 1997, p. 92-93)

Esta corrente de pensamento se baseia muito em criticas direcionadas ao sistema
capitalista de producdo. H4 uma conexao, segundo estes autores, direta e inevitavel

entre a atuacdo do direito penal e o sistema capitalista. Sendo que por vezes,
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agueles que nao sao possuidores de uma condicdo econdmica privilegiada sé&o o0s

gue mais sofrem as consequéncias do sistema penal.

Enfatiza Paulo Queiroz (2005, p. 91) que este sistema é um sistema injusto, que
reproduz as desigualdades sociais, que buscaria este sistema, a sua clientela,
aqueles que sofrem as consequéncias, entre 0s mais miseraveis, sendo, portanto,

um sistema seletivo, que escolhe aqueles que tém menor poder econdmico.

Neste sentido Alessandro Barata (2002, p. 172-173), discorre que haveria um
processo de segregacdo e marginalizacdo da sociedade, processo este que se inicia

desde o sistema escolar, que seria o primeiro segmento desta separacéo social.

Eugénio Raul Zaffaroni (1991, p.15) assevera que o discurso juridico-penal é um
discurso falso, e que a realidade operacional dos sistemas penais jamais podera
adequar-se a planificacdo do discurso juridico penal, atribuindo ainda a seletividade,
a concentracdo de poder, a verticalizacdo social e a destruicdo das relagbes
horizontais, seriam elementos estruturais do exercicio do poder de todos 0s sistemas

penais.

Os defensores do abolicionismo, enfim, entendem que deveria abolir o sistema
penal, visto que este se demonstrou precario e ineficaz, j& que os problemas que o
sistema penal se dispds a enfrentar, ndo sao resolvidos. Além do que, mostra-se um
meio que seleciona aqueles que sofreram suas puni¢des, o0 que torna cada vez mais
o discurso penal um discurso falso. Entretanto, ressalvam que as outras formas de
coercdo social, tais como reparacdo civil, por exemplo, deveriam continuar por

existir, uma vez que a existéncia destas ainda se justifica.

Ja a teoria do minimalismo radical propde que o ambito da atuacéo do sistema penal
seja 0 minimo possivel, sendo somente merecedores de tutela penal apenas
aqueles crimes que possuem uma maior reprovabilidade social. Aqui, diferentemente
do que ocorre no Abolicionismo radical, ainda existiria a coer¢cdo penal, no entanto,
essa coercdo penal seria reduzida ao maximo possivel. Dentre os autores que
defendem a teoria do minimalismo radical, destacam-se Eugenio Raul Zaffaroni e

Alessandro Baratta.

Dissertando sobre a Teoria Minimalista Alice Biachini (2013 )descreve que

Ha consenso de que apenas bens de elevada valia devam ser tutelados pelo
Direito penal. Isto porque a utilizacdo de recurso tdo danoso a liberdade
individual somente se justifica em face do grau de importancia que o bem
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tutelado assume. Aqui surge a preocupacdo com a dignidade do bem juridico,
dado que o Direito penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens. Além da verificacdo a
respeito do grau de importancia do bem — sua dignidade —, deve ser analisado
se a ofensa irrogada causou um abalo social e se foi de tal propor¢do que
justifique a intervencao penal.

Entende Alessandro Baratta (2002, p.206) que devera se estabelecer uma politica
criminal alternativa, embasada na contracdo maxima e da superacdo do sistema
penal. Destaca que esta superacdo nao significa negar a exigéncia de outras formas
de controle social. Entretanto, Eugenio Raul Zaffaroni (1991, p.142) assevera que
essas outras agéncias responsaveis pelo controle social ndo poderiam ter aumento
de seu poder configurador, com base na contracdo da esfera de atuacdo do Direito

Penal.

Haveria desta feita, descriminalizacdo daquelas infragbes que poderiam ser
abrigadas por outros institutos do Direito, somente deveria configurar como ilicito
penal as infracdes que possuem um maior de grau de relevancia social, aqueles que
ferem bem juridicos considerados relevantes pelo senso comum e que se
demonstram imprescindiveis para a convivéncia social. Além da descriminalizacao,
sugere-se também a despenalizacao, isto €, a conduta ilicita ainda é tipificada como
uma conduta criminosa, mas ndo haveria o aprisionamento, ndo existiria a pena,
visto que neste sopesamento entre a infracdo cometida e a pena imposta, a pena se
demonstraria extremamente danosa ao individuo criminoso, ndo sendo, portanto,
racional e razoavel a imputacdo deste meio de coercado que resultaria em efeitos

danosos e gravosos ao individuo.

Deste modo, para os tedricos do minimalismo radical, o sistema e o direito penal
seriam reduzidos ao minimo possivel, objetivando um maior nivel de eficiéncia
através da reducao dos niveis de atuacdo do sistema penal. Destacando ainda que
existiriam outros meios de controle social, e evidenciando o carater subsidiario do
direito penal, que deve ser entendido como a ultima ratio, ultimo recurso, quando

nao for possivel mais a atuagcao dos outros meios de controle social.

Algumas criticas s&o feitas a estas teorias. As criticas mais incisivas s&o
direcionadas a teoria abolicionista, visto que em face da realidade, ndo apenas de
ponto de vista tedrico tal teoria tem uma proposta que seria demasiadamente

extrema, ao propor que se findasse o sistema penal, o direito penal. Nas sociedades
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atuais, com tal abolicionismo, haveria um verdadeiro retrocesso social, voltando ao
tempo da vinganca privada, onde os proprios particulares acabariam por tentar
realizar “a sua prépria justica”. Valeria entdo a lei dos mais fortes sobre os mais
fracos, além de que haveria um verdadeiro caos social. Neste sentido, embora nitido
que o sistema penal esta falido e precério ainda consiste ser uma melhor opcao do
que o livre arbitrio de qualquer cidaddo para tomar decisfes que se considere como
justa para a resolucao de conflitos que, mesmo com o abolicionismo, continuarao por

existir.

Assim, a teoria do abolicionismo penal ensejaria uma reducédo do garantismo penal.

neste pensamento Paulo Queiroz (2005, p. 105) citando Luigi Ferrajoli leciona que

0 menosprezo abolicionista por qualquer enfoque garantista, confundindo
num rechago Unico, modelos penais autoritarios e modelos penais liberais, e
ndo oferecendo contribuicdo alguma & solugdo dos graves problemas
relativos a limitag@o do poder punitivo.

Configurando, desta forma, o abolicionismo penal possibilidade de legitimar de
controles autoritarios, que se fundaria a partir da forca do mais forte sobre o mais

fraco.

Bustos Ramirez citado por Paulo Queiroz (2005, p.106) critica tal teoria salientando
que a proposta do abolicionismo penal, em verdade seria uma “fraude de etiquetas”,
visto que ainda haveria um carater seletivo e discriminador, e seria mais incisivo pois

nao haveria garantia nenhuma.

Resumindo, toda essa discussdo envolvente do abolicionismo penal, Antonio Garcia-
Pablos de Molina citado por Paulo Queiroz (2005, p.107) define que

O Direito Penal goza de boa saide. E utdpico vaticinar sua desaparicéo,
inclusive a médio e longo prazo. Isso sim, o atual Direito Penal ha de
experimentar transformacdes substanciais. Estd chamado a intervir menos
nas relagfes sociais e conflitivos comunitarios, a verificar racionalmente seu
objetivo e a ponderar empiricamente o custo social real de sua intervencgao.
Devera potenciar as exigéncias garantistas e melhorar qualitativamente
seus instrumentos, dando passo a outros menos devastadores. Nao se
trata, pois, da desaparicdo do Direito Penal, sendo de sua progressiva
racionalizacdo e penalizacgéo.

No que se refere a proposta do minimalismo esta mostra-se mais eficiente do que o
abolicionismo, uma proposta mais tangivel em face da realidade social nos dias

atuais. Levando-se em conta a faléncia da pena de priséo, a reducdo do nucleo do
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direito penal, a reducéo da previsdo de crimes, bem como a reducdo da penalizacao
de determinadas infracbes, mostra-se como um caminho a ser seguido. O Brasil aos
poucos vem adotando entendimentos que se direcionam a proposta do minimalismo,
visto no ordenamento juridico brasileiro existem medidas tais como as penas
restritivas de direitos que viabilizam a san¢ao punitiva por outro meio que nao seja a

imposicao da pena privativa de liberdade.

Apoés analise do instituto juridico da pena, e apreciacbes das teorias que buscam
legitima-las, bem como as teorias que visam a sua deslegitimacdo, se faz
indispensavel a verificacdo de institutos que efetivam a aplicagdo da pena,
resguardando os direitos daqueles condenados ao seu cumprimento.
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3 DAS GARANTIAS AOS DETENTOS E EGRESSOS

3.1 AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E OS TRATADOS INTERNACIONAIS

Ao tratar da aplicacdo da pena privativa de liberdade, bem como das demais
espécies de pena, € imprescindivel destacar os sistemas de garantias que

preservam 0s presos no momento do cumprimento da sangao punitiva.

Este sistema de garantias é extremamente essencial para que haja uma justa
punicdo, para se limitar a atuacédo do Estado no momento em que este impde a pena
e como esta pena devera ser imposta e cumprida. E relevante tal matéria, pois, visa
0 asseguramento de que o Estado ndo poderad passar da medida do possivel no
momento em que for impor sua sancdo punitiva, bem como visa resguardar 0s
direitos dos presos, evitando o livre arbitrio do Estado perante os presos, atraves
deste sistema de garantias evita-se que os direitos dos presos sejam suprimidos
pela livre vontade do detentor do poder. E ao se garantir os direitos dos presos,
acaba-se por se estabelecer deveres que o Estado estara obrigado a adimplir.

De inicio, € meritorio destacar que com o advento da Constituicdo Brasileira de 1988
o Brasil passou a ser considerado um Estado Democratico de Direito. Isto porque o
artigo 1° da Carta Magna transcreve que “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos”.

Assim, assumir o status de Estado Democratico de Direito, pressupfe-se algumas
caracteristicas e fundamentos, dentre os quais se destaca a dignidade da pessoa
humana, prevista no inciso Il deste artigo 1° da Constituicdo. Deste modo, a
dignidade se mostra irrenunciavel, e inviolavel, devendo se estender de modo

universal a todos.

E essa garantia constitucional também se estende aos individuos encarcerados,
logo, estes também s&@o merecedores da dignidade da pessoa humana. Situacao
esta que se verifica a partir da leitura do artigo 5°, inciso XLIX da Carta Magna que

dispbe que “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”. Além



45

deste dispositivo, existem também outros dispositivos que preconizam pela
dignidade humana. Nesta esteira, o artigo 5° inciso XLVIl transcreve que “nédo
havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.

84, XIX; b) de carater perpétuo c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis”.

Por esta razdo, mostra-se nitido o entendimento de que o ordenamento juridico
brasileiro pressupfe a garantia da dignidade da pessoa humana, e ndo permite a
aplicacao de penas que violem tal dignidade, superando assim as penas que eram
aplicadas em periodos anteriores. Devendo, portanto, a pena atentar sempre ao
principio da dignidade da pessoa humana que é um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Além destas garantias constitucionais, existem outras garantias que se aplicam
inclusive aos presos, que decorrem de Tratados e Pactos Internacionais aos quais o

Brasil € signatério.

No que tange aos Tratados Internacionais, destaca-se de inicio a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos. Esta Declaracdo € datada de 1948, proclamada e
acolhida pelos paises membros da Organizacao das Nacfes Unidas — ONU. Resulta
dos violentos e marcantes acontecimentos histéricos decorrentes da Segunda
Guerra Mundial, e foi estabelecida para evitar que novas atrocidades fossem
cometidas. Esta Declaracdo reconhece a dignidade como inerente de todos os
membros da familia humana. Atentando a humanidade e ao principio da dignidade
da pessoa humana, prevé em seu artigo 5° que “ninguém sera submetido a tortura,

nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.”

Em decorréncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos varios outros

Tratados foram propostos, bem como outros Pactos.

Exemplo disto € o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, que
consta, em seu artigo 7°, que “ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”. Continua em seu artigo 10° que
“toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e

respeito a dignidade inerente a pessoa humana”

Outro exemplo decorrente da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos sédo as

Regras Minimas para o Tratamento do Preso que foi promulgada pela ONU. Sé&o
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regras que, como o proprio nome ja diz, visam estabelecer o tratamento minimo aos

guais os presos devam receber.

Outro Pacto Internacional ao qual o Brasil é signatario € o Pacto de Sao José da
Costa Rica. Este pacto possui alguns artigos que versam da dignidade e da
humanidade. Presente em seu artigo 5° o direito a integridade pessoal, prevendo
que toda pessoa tem direito a que se respeite a sua dignidade fisica, psiquica e
moral. Prevendo ainda, no inciso 2 do artigo 5° “2. Ninguém deve ser submetido a
torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao

ser humano.”

3.2 DOS PRINCIPIOS

O primeiro principio abordado é o principio da Legalidade. Este principio esta
disposto tanto na Constituicdo de 19888 quanto no Cédigo Penal. A Carta Magna
prevé em seu artigo 5° inciso XXXIX que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal’. Eis entdo o principio da Legalidade,
definindo, deste modo, que apenas a Lei pode criar normas penais incriminadoras e
suas respectivas punicdes. Este principio também esta previsto no Cédigo Penal,
que no seu artigo 1° estabelece que “nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao
ha pena sem prévia cominacao legal”’. Deste principio, extrai-se trés premissas,
quais sejam a taxatividade, reserva legal e a irretroatividade. No que se refere a
taxatividade, esta deve ser entendida como um dever do Estado em criar penas que
nao sejam dubias, sejam claras e precisas, para que ndo existam duavidas, e que
estas ndo sejam utilizadas para incriminar, deste modo entdo preconiza-se por leis
gue sejam taxativas que ndo permitam margens de interpretacdes que possam
prejudicar o réu. Ja no que tange a reserva legal esta se encontra no préprio
enunciado deste principio, pelo qual ninguém sera preso se a sua conduta néao for
considerada crime e ndo tenha sancdo cominada. J& a irretroatividade pressupde
gue a Lei Penal ndo podera retroagir para impor penas para aqueles que praticaram
a conduta antes da sua vigéncia. Entretanto, vale destacar que a irretroatividade ndo
pode ser encarada de maneira absoluta, visto que existe a possibilidade da

retroatividade ser benéfica para o réu, como disp8e o paragrafo unico do artigo 2° do
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Caddigo Penal “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se
aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em
julgado”. Assim quando a retroatividade for benéfica para réu devera ser utilizada, ja

quando for prejudicial ndo podera ser utilizada.

Outro principio € o da individualizacdo da pena. Previsto na Constituicdo Federal em

seu artigo 5° inciso XLVI, determina que a pena deva ser individualizada de acordo
com a particularidade de cada réu. Indispensavel acentuar que a individualizacéo da
pena se divide em trés momentos, quais sejam a individualizacdo legislativa, a
individualizacao judicial e a individualizagdo executéria. A individualizacao legislativa
corresponde ao momento da criacdo do tipo penal pelo legislador, que devera
esculpir o fato encarado como um tipo penal e depois devera estabelecer o limite
minimo e 0 maximo de tempo para esta pena. A segunda individualizacao, a judicial
corresponde ao momento que o magistrado fixa a pena do réu, neste momento deve
ser levando em consideracdo algumas situacdes que observam a particularidade do
réu, tais como o regime de cumprimento da pena, se optara por uma pena
alternativa etc. a terceira individualizacéo, a executéria corresponde ao periodo de
execucdo da pena pelo réu, momento pelo qual deverd receber tratamento
diferenciado de acordo com algumas circunstancias tais como a natureza do crime, a

sua idade etc.

Existe também o principio da proporcionalidade. Como seu proprio nome define,

requer uma proporcionalidade entre a infracdo cometida e a sancdo punitiva
imposta. Principio que tem por base os ideais do iluminismo, com base na
humanizacéo da pena e que ambiciona um justo equilibrio entre a lesividade do ato
cometido e a sancdo imposta. Este principio deverd ser compreendido em dois
momentos, 0 primeiro momento se refere ao momento legislativo, ao momento em
que o legislador ira descrever a conduta tipica e cominar a respectiva pena, devera
realizar esta funcdo observando o principio da proporcionalidade prevendo uma
pena proporcional ao fato delituoso. JA& o segundo momento é relacionado a
imposicado da pena pelo juiz. O juiz tem um limite minimo e maximo estabelecido
pelo legislador para aplicar a pena, e devera realizar esta tarefa observando a

proporcionalidade dos fatos cometidos.

O principio da dignidade da pessoa humana, decorre da humanizagdo das penas,

oriundo dos ideais iluministas. A pena devera ser entendida como meio de se punir
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pelo fato delituoso cometido, superando o entendimento da pratica de atos
vexatorios e degradantes como ocorria anteriormente. Os suplicios, que eram as
penas que se impunham nas sociedades antigas onde, dentre outros, laceravam 0s
membros dos condenados ainda vivos em pracas publicas, retratados por Foucault
foram ultrapassados, incidindo, portanto, a humanizagédo das penas. Significa dizer
gue deverdo ser elencadas penas que nao retirem a dignidade do homem, que nao
os forcem a serem submetidos a situacBes vexatorias, bem como a trabalhos
forcados. Decorre este principio do disposto no artigo 1°, inciso Ill, do Texto Maximo
de 1988, de modo que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

3.3 A LEI DE EXECUCAO PENAL

A lei de execucao penal surge da necessidade de regulamentagcéo da execucao da
pena, através de uma lei especifica. Assim, neste contexto de auséncia de uma lei
especifica que regulamentasse a execucdo das penas e das medidas de seguranca
foi editada a Lei de Execucdo Penal, preconizada e solicitada por diversos autores a

época.

A necessidade de uma lei especifica emana de que depois do processo de
conhecimento penal em que ha a condenagdo o réu, se inicia outra fase do
processo, que ¢é a fase de execucado penal. Neste novo momento do processo surge

a possibilidade do Estado utilizar da sua pretensédo punitiva, que € a pretenséo

executoria da pena.

No que se reporta a natureza juridica desta execucdo penal, alguns autores
discorrem sobre o tema, no entanto, entende-se a melhor descricdo realizada por

Ada Pelegrini Grinover (1987, p. 23), que transcreve da seguinte forma,

Na verdade, ndo se nega que a execucdo penal é atividade complexa, que
se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo.
Nem se desconhece que dessa atividade participam dois Poderes estatais:
o Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgaos

jurisdicionais e dos estabelecimentos penais.
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Podemos destacar assim, que a execucgdo penal tem natureza tanto jurisdicional
quanto administrativo. E pressupfde um titulo executivo judicial, que seja capaz de
sujeitar condenado (MARCAO, 2001, p.1)

Desde logo vale dizer que a existe o Direito de Execuc¢ao Penal constitui-se um ramo
proprio do Direito, neste sentido temos o transcrito da Exposicdo de Motivos da Lei
de Execucao Penal

8. O tema relativo a instituicdo de lei especifica para regular a execucao
penal vincula-se a autonomia cientifica da disciplina, que em razao de sua
modernidade n&o possui designacdo definitiva. Tem-se usado a
denominacao Direito Penitenciério, & semelhanca dos penalistas franceses,
embora se restrinja essa expressdo a problematica do cércere. Outras, de
sentido mais abrangente, foram propostas, como Direito Penal Executivo
por Roberto LYRA (As execuc¢des penais no Brasil. Rio de Janeiro, 1963, p.
13) e Direito Executivo Penal por italo LUDER (EI principio de legalidad en
la ejecucién de la pena, in Revista del Centro de Estudios Criminolégicos,
Mendoza, 1968, p. 29 e ss.)

9. Em nosso entendimento pode-se denominar esse ramo Direito de
Execucdo Penal, para abrangéncia do conjunto das normas jun’dipas
relativas a execuc¢do das penas e das medidas de seguranca (cf. CALON,
Cuello. Derecho Penal. Barcelona, 1971. v. I, tomo |, p. 773; DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito Processual Penal. Coimbra, 1974. p. 37).
Deste modo, se observa que este € um ramo autbnomo do Direito, que possui
principios préprios, legislacdo especifica e especialidade judiciaria, uma vez que
existem as Varas de Execucdo Penal. entretanto, forcoso acentuar que muito
embora constitua um ramo autbnomo, o Direito de Execucdo Penal ndo se
desvincula do Direito Penal e do Direito Processual Penal, sobretudo em decorréncia

de sua natureza.
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4 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

4.1 BREVE HISTORICO DOS SITEMAS PENITENCIARIOS

Ao se falar de pena privativa de liberdade, mostra-se imperioso tecer comentarios
acerca dos sistemas penitenciarios, visto que é através do sistema penitenciério que

ocorre o cumprimento das penas.

7

Antes da conceituacdo dos sistemas penitenciarios € importante conceituar o que
seriam o0s regimes penitenciarios. E Manoel Pedro Pimentel (1989, p.265) os define
como “as formas de administracdo das prisdes e os modos pelos quais se executam

as penas, obedecendo a um complexo de preceitos legais ou regulamentacdes.”

No que se refere ao sistema penitenciario, pode-se este como conjunto dos regimes
e formas de execucdo das sanc¢des punitivas, através dos complexos institucionais

gue sao edificados com tal finalidade.

Assim, conforme descreve Manoel Pedro Pimentel (1989 p. 265) “o sistema
penitenciario € um género, enquanto que o regime penitenciario € espécie. Os
regimes penitenciarios cabem dentro do sistema penitenciario”. Desta feita, seria
entdo o sistema penitenciario o género das formalidades que envolvem o
cumprimento da sanc¢éo punitiva, partindo desde a forma e regimes penitenciarios

até as modalidades de estabelecimentos edificados com esta finalidade.

4.1.1 Origens

Até os presentes dias 0 homem ainda ndo conseguiu, de forma nitida e precisa,
denotar qual teria sido a primeira prisdo a existir no mundo. Trata-se de uma tarefa
altamente complexa, por ndo se dizer herculea, em razdo da auséncia de materiais
ou relatos histéricos que comprovem a origem da priséo, e a primeira vez que esta
foi implantada. Fato este que acaba por induzir muitos doutrinadores, pesquisadores
e historiadores ao pensamento de que a prisao surgiu junto com a coletividade. Isto
€, a partir dos primeiros momentos que 0 homem passou a conviver em grupo teria
surgido o aprisionamento, a prisdo, sempre visando a manutencdo do poder e a

preservagao do ambiente coletivo.
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Desta maneira, podemos destacar que muito embora ndo exista uma definicdo
temporal para o surgimento da prisédo, esta vem sendo aplicada por muitos séculos.
Fato € que a prisdo € uma instituicdo muito antiga, e neste sentido destaca Luigi
Ferrajoli (2006 p. 359). que foi implantada desde Roma, sendo construida pelo Rei
Anco Marcio para infundir temor a plebe. Na Grécia Antiga também existia a priséo,
mais do que isso, era comum o fato de particulares possuirem suas proprias prisées,
mantendo em carcere infratores ou escravos. Este situacdo de aprisionamento
particular somente se encerrou com o0 decreto do Imperador Zenon, que proibiu
qualquer tipo de carcere privado conferindo exclusividade ao carater publico da
reclusdo carceraria. Decisdo que foi posteriormente corroborada por Justiniano que

o carcere somente iria decorrer através de uma ordem dos magistrados.

Vale destacar que a prisdo neste momento ndo possuia a funcdo punitiva como um
fim em si mesma. Fato que assim se perdurou até a Idade Média, pois o
aprisionamento era uma medida que visava a permanéncia dos acusados da pratica
de delitos em estabelecimentos de custodias até o fim dos respectivos processos,

para que houvesse a devida imputacao da pena, bem como evitar possiveis fugas.

Pode-se, entdo, constatar que ndo tinhamos uma aplicacdo da prisdo como uma
sancdo punitiva em si. Existia, assim, um aprisionamento como uma verdadeira
imposicao de carater preliminar em face das penas existentes, tais como as penas
corporais. Logo, nota-se que a prisdo ndo possuia a conotacdo que existe
atualmente, vez que enquanto nos dias atuais temos a prisdo, 0 aprisionamento do
individuo considerado culpado como uma verdadeira sangao punitiva, anteriormente
existia o aprisionamento dos individuos a quem se imputava o cometimento de delito
como meio de que este ndo fugisse garantido o término do processo para uma
posterior aplicacdo da pena, prevalecendo assim as penas corporais bem como a

pena de morte.

Acerca do nascimento da prisdo entendida como san¢cdo punitiva destaca Luigi
Ferrajoli que (2006, p. 359)

a prisdo em sentido proprio nasceu no seio das corporacdes monasticas da
Alta ldade Média, recebendo depois o apoio da Igreja catdlica com os
decretos de Inocéncio Il e de Bonifacio VIII, em razdo da sua especifica
adequacdao as fungdes penitenciais e correcionalistas.



52

Dissertando sobre a origem da pena de prisdo Manoel Pedro Pimentel também
relaciona génese da pena prisdo como uma sancao punitiva a Igreja Catolica. No

entanto, assevera que

A pena de prisdo esta embrionariamente radicada nos primeiros tempos da
Idade Média, formulada como puni¢cdo imposta aos monges ou clérigos
faltosos, que viviam em comunidade nos mosteiros, fazendo com que se
recolhessem as celas para se dedicarem, em siléncio, a meditacdo e ao
arrependimento de falta cometida, buscando o perdao e a reconciliacdo com
Deus. ( PIMENTEL, 1989 p. 265)

Dai entdo se originaria a expressao “penitenciaria”, a partir das “penitencias” as
quais se sujeitavam os monges ou clérigos com o intuito de se arrependerem do mal
cometido e para que se alcancasse o perdao de Deus. Importante lembrar que esta
época possuia bastante influencia do Direito Candnico, razdo pela qual se comecou

a difundir tal tipo de sangao punitiva.

E este procedimento, de atribuir a pena de prisdo a funcdo de sancao punitiva em si
mesma, acabou por inspirar a constru¢do da primeira prisdo voltada para recolher os
criminosos, ainda no século XVI entre 1550 e 1552 em Londres, ficou conhecida tal
casa de recolhimento como House of Correction. ( MIRABETE, 2005 p. 249)

Sobre a House of Correction destaca Manoel Pedro Pimentel que esta serviu como
padrdo para a construcao de outras prisbes que posteriormente vieram a serem
edificadas, tais como as que foram edificadas pelos protestantes em Amsterda onde
originalmente foi criado apenas para os homens, em torno de 1595, e
posteriormente elaborado o encarceramento de mulheres em 1597. Bem como teria
inspirado a criacdo da casa de recolhimento da Alemanha no decorrer do século
posterior, entre 0s anos de 1609 e 1629. (PIMENTEL 1989 p.265)

Porém a grande difusdo da pena privativa de liberdade ocorre no fim do século XVII
e no inicio do século XVIIl. Sendo que foi neste periodo que o Papa Clemente XI
funda a chamada “casa de correcdo de Sao Miguel” localizada na cidade de Roma,
Itdlia, onde eram ministrados ensinos religiosos aos reclusos. Sendo que estes
trabalhavam durante o dia e recolhiam-se a noite, a base de uma dura disciplina,

gue era pautada em fortes puni¢des. (FRANCO, 2013 p.20)

Essa nova forma de punicdo, a pena privativa de liberdade como um fim em si

mesmo, possui uma grande influéncia do movimento iluminista do século XVIII.
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Dentre tal movimento iluminista, destacou-se a fase de humanizacdo das penas em
face daqueles que as sofriam. Passou-se a delegar um maior carater humanitario a
pena, em relacdo aos grandes suplicios que eram cometidos como forma de
punicdo. E neste movimento destacam-se trés pensadores que através de suas
obras influenciaram diretamente na forma de aplicacdo das penas, bem como no
tratamento penal nas prisdes, sao eles Cesare Beccaria, com sua obra “dos delitos e
das penas”; John Howard com “o estado das prisdes na Inglaterra e no Pais de

Gales”; e Jeremy Bentham com “teorias das penas e das recompensas”.

Cesare Bonesana, o marqués de Beccaria, nasceu em Mildo, na Italia, no ano de
1738. Era descendente de uma familia nobre de Mildo, e em razdo disto foi educado
em Paris pelos jesuitas. Beccaria inconformado com o tratamento dirigido aos
menos favorecidos, em decorréncia dos grandes abusos e brutalidades exercidos
pelo regime Absolutista, escreveu sua obra “dos delitos e das penas”. Esta obra
possui notavel e indiscutivel relevancia na historia do tratamento dos aprisionados,
bem verdade que esta obra é uma espécie de manifesto a forma de como a punicao
era imposta. Dentre as grandes inovagcfes em relacdo ao sistema daquele periodo,
pode-se destacar a limitacdo ao poder punitivo do Estado, isto pois, Beccaria
dissertou que (2002, p. 27 )

SO as leis podem fixar as penas de cada delito e que o direito de fazer leis
penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que representa toda
a sociedade unida por um contrato social. Ora, o magistrado, que também
faz parte da sociedade, ndo pode com justica infligir a outro membro dessa
sociedade uma pena que ndo seja estatuida pela lei; e, do momento em que
0 juiz é mais severo do que a lei, ele € injusto, pois acrescenta um castigo
novo ao que ja esta determinado. Segue-se que nenhum magistrado pode,
mesmo sob o pretexto do bem publico, aumentar a pena pronunciada contra
o crime de um cidadéo

Este principio da legalidade e seu cumprimento se faz constante, desde entdo, até
os dias atuais nas mais diversas legislacdes, inclusive no ordenamento juridico
brasileiro, presente na Carta Magna de 1988 no artigo V, inciso XXXIX, que aduz
gue ndo havera crime sem lei anterior que o defina. Possui este dispositivo status de
uma clausula pétrea, isto é significa que foi conferida a esta clausula relevancia
notoria, razdo pela qual esta ndo podera ser alterada, nem mesmo por Propostas de
Emendas Constitucionais. Este principio também esta inserido no Cédigo Penal no
artigo 1°, que também define que ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Esse

principio é estritamente relevante, visto que combate as punicdes que eram
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utilizadas pelo livre arbitrio dos julgadores, que aplicavam a pena que achava
conveniente, sem a observacao de fatores como, por exemplo, a dimensao do delito

cometido e a aplicacédo da pena imposta.

E esta falta de coeréncia no momento da prolacdo da sentenca fez com que
Beccaria insurgisse, propondo que deveria haver uma proporcionalidade entre o
delito cometido e a pena que seria aplicada. Assim define Beccaria (2002, 43) que

Se se estabelece um mesmo castigo, a pena de morte, por exemplo, para
guem mata um faisdo e para quem mata um homem ou falsifica um escrito
importante, em breve ndo se fard mais nenhuma diferenca entre esses
delitos; destruir-se-8o0 no coracdo do homem os sentimentos morais, obra
de muitos séculos, cimentada por ondas de sangue, estabelecida com
lentiddo através mil obstaculos, edificio que s6 se pode elevar com o
socorro dos mais sublimes motivos e o aparato das mais solenes
formalidades.

Assim caberia ao legislador a capacidade e a sensibilidade de estabelecer a
distribuicdo das penas proporcionais aos delitos. Sendo que deveriam ser escolhidos
0S meios que devem causar no espirito do publico a impressao mais eficaz e mais
duravel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado. (BECCARIA, 2002,
45)

Importante ainda destacar, que Beccaria acreditava que a finalidade da pena seria a
prevencdo do crime, sendo assim legitimada sua aplicacdo pelo Estado, desde que

fosse utilizada para alcancar seu fim, e ndo apenas como um meio de tortura.

John Howard era um comerciante inglés, nascido em Clapton que esta localizada
nos arredores de Londres, Inglaterra. No ano de 1772, John Howard foi nomeado
sheriff do condado de Belfast, desde entdo passou a conviver no ambiente das
prisdes existentes na Inglaterra, e nestas visitas que realizava nas prisdes constatou
gue os encarcerados viviam sob condi¢coes desumanas que mais se assemelhavam

a tratamentos dirigidos a animais.

Desde entdo, Howard iniciou uma luta pelas melhorias aos sistemas prisionais
daquele periodo, buscando humanizar o cumprimento das penas, visto que as
condicbes as quais os encarcerados estavam submetidos eram indignas e
subumanas. Neste sentido descreve Manoel Pedro Pimentel (1989 p. 265/266) que

Howard era
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um homem de posses iniciou uma cruzada em favor da melhoria das
prisdes, escrevendo em 1776 o livro que se tornou famoso, The State of
Prision in England and Walles. Suas procedentes e justas criticas deram
origem aos denominados Howard’s Acts beneficiando presos; a ele se
atribui, também a elaboracao do projeto das Penitenciary Houses. Foi, até o

fim da sua vida, um apostolo pregando idéias de humanizagéo das prisfes.

Pregava John Howard por condi¢cdes dignas aos condenados, visto que até mesmo
atendimento médico adequado estes na possuiam. Assim propagou que as prisdes
deveriam ter o minimo necessario da condicdo humana, como por exemplo, higiene
e alimentacdo adequada. Pensamento que passou a se difundir pelos paises

europeus naquele periodo.

Jeremy Bentham também foi influenciado pelo periodo iluminista, e passou a se
dedicar ao tratamento que era dirigido aos encarcerados. Jeremy Bentham sugeriu
uma reforma ao sistema penitenciario. Jurista Jeremy Bentham pauta-se no
utilitarismo, através do qual se justificaria a adocao de determinada medida desde
gue ficasse provada a sua efetividade através da utilidade préatica. Bethan possui
relevancia ao propor o modelo Panoptico que seria um local para o cumprimento da
pena privativa de liberdade, modelo este que teria uma torre no centro que poderia
observar todo o interior do edificio. Bethan também se projeta ao propor géneros de
prisdo que variavam de acordo com o tipo de preso, bem como a finalidade da

correcdo a ser implantada, o que resultaria em diferentes tipos arquitetonicos.

4.1.2 Principais sistemas penitenciarios

Assim resta claro que os sistemas penitenciarios surgiram em meados do século
XVIII, em raz&o da mudanca de paradigma do cumprimento da san¢ao punitiva, uma
vez que gracas ao periodo iluminista, houve a preconizacdo da pena como uma
sancao punitiva em si mesma, ganhado destaque e relevancia também a valorizacao
do aspecto humanitario da pena, inclusive, sendo atribuida uma proporcéo entre a

pena imposta em face do delito praticado.

Com a superagédo dos castigos corporais, e a implementagdo de um sistema que
visa a correcdo através do carcere como forma de prevenir a pratica de novos

delitos, surgem alguns sistemas prisionais que sdo merecedores de especial



56

atencdo. Sao eles o sistema penitenciario pensilvanico, ou sistema celular; o sistema

auburniano; e os sistemas progressivos.

s

O primeiro modelo a ser tratado € o modelo pensilvanico. De inicio € importante
destacar o contexto historico que este modelo surgiu. Este modelo surge nos
Estados Unidos, como o préprio nome o define ele surge no Estado da Pensilvania,
mais precisamente na cidade de Filadélfia. Como é sabido, os Estados Unidos era
colonia da Inglaterra até o ano de 1783, quando teve sua soberania reconhecida
com o fim da guerra entre as treze coldnias e Reino Britanico. E devido ao fato de
ser uma colbnia tinham que adotar os principios utilizados pelos seus colonizadores
nos mais diversos aspectos, inclusive no que ser refere a aplicacdo de sancdes
punitivas. Situacdo esta que passou a incomodar os quakers, que eram grupos
religiosos que se rebelaram contra os poderes politicos e religiosos da Inglaterra e
passaram a difundir sua prépria fé, através de principios dentre os quais se destaca
a nao-violéncia, o pacifismo de modo que se recusavam a praticar atos violentos ou
até mesmo a utilizacdo de armamentos. Essa difusdo de pensamento dos quakers
incomodou o entdo rei Carlos Il. Sendo que a partir do momento em que alguns
guakers acabam por ndo aplicando as leis inglesas, em virtude dos seus principios
religiosos, como a recusa a atos violentos, estes passaram a ser perseguidos por
Carlos Il. E em razao desta perseguicdo passaram emigrar, sendo que um grupo de

Quaker fundou a entdo coldnia da Pensilvania.

Neste sentido, discorre Manoel Pedro Pimentel (1989, p.266) que,

Com o advento da Independéncia ( americana), formaram-se sociedades
americanas em favor dos presos em face do rigor penal existente ao tempo
colonial, e a partir de 1776 é sensivel a mudanca de orientagdo. Assim em
1787, surge a Philadelphia Society for Alliviating the Misere of Public
Prisons, sob a direcdo do quaker Benjamin Rush, modificando-se seu nome,
posteriormente, para The Pensylvania Prison Society. Com sua luta, essa
sociedade conseguiu a abolicdo dos trabalhos forcados, dos acoites, das
mutilacdes, e estabeleceu restricbes a pena de morte, que, depois de 1794,
passou a reservar-se para 0s homicidios dolosos.

Resta evidente que a resisténcia dos quakers e sua op¢ao pelo pacifismo, com a
recusa de meios violentos, influenciaram diretamente neste novo tratamento
direcionado ao encarcerado. E surge assim na Pensilvania, local em que os quakers
se abrigaram perante a perseguicdo de Carlos I, o modelo celular. Este modelo

consistia basicamente em um isolamento constante do individuo encarcerado.
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Configuram-se como principais caracteristicas deste modelo o isolamento em uma
cela, a oracéo e abstinéncia. (BITTENCOURT, 2013, p. 164)

Esse sistema se iniciou no ano de 1790, na Wanut Street Jail, na Pensilvania se
propagando para outras prisées do pais e até mesmo para outros paises. Este
sistema utilizava do isolamento absoluto, com passeio isolado do sentenciado em
patio circular, sem trabalhos e visitas, sendo incentivada a leitura da Biblia.
(MIRABETE, 2005, p. 249)

Assim, esse modelo era pautado principalmente no isolamento constante dos
reclusos, que estavam agora em celas, mas que ndo possuiam trabalhos ou visitas,
sendo que havia um grande estimulo a leitura da biblia. Modelo este que se baseava
nos ideais dos quakers, em suas convic¢des teologicas e morais. Vale lembrar que
este modelo implantado pelos quakers teve direta influencia dos ideais defendidos e

propostos tanto por Cesare Beccaria quanto John Howard.

No entanto, esse rigor do isolamento absoluto bem como a obrigagdo do siléncio
serviu como justificativa para criticas que se insurgiu contra este modelo. Dentre os
principais criticos que se voltaram contra este modelo destaca-se Ferri. Ferri,
incisivamente assevera que este modelo ndo seria 0 mais adequado, uma vez que
prega o isolamento o que poderia atrofiar o instinto social. Outras criticas sao feitas a
este modelo, como por exemplo, a auséncia de possibilidade do trabalho dos

presos.

Em razdo das crescentes criticas feitas ao modelo celular, surge um novo modelo,
chamado de modelo auburniano. Este novo modelo surgiu em 1796, em Nova lorque
gquando o governador deste Estado criou uma comissao para estudar o sistema
celular da Pensilvania, e conseguir superar as falhas e limitacdes deste modelo, com
intuito de criar a sua penitenciaria melhor instruida, superando assim 0s equivocos

Vistos.

Assim, no ano de 1816 foi criada a prisdo de Auburn, sendo precedida pela priséo
de Newgate que era muito pequena e ndo atendia a demanda da época o que
tornou inviavel a possibilidade de um confinamento solitario. Em relacdo ao sistema

auburniano assevera Cezar Roberto Bittencourt ( 2013, p. 166)

De acordo com uma ordem em 1821, os prisioneiros de Auburn foram
divididos em trés categorias: 1) a primeira era composta pelos mais velhos e
persistentes delinqiientes, aos quais se destinou um isolamento continuo. 2)



58

na segunda situavam-se 0s menos incorrigiveis, somente eram destinados
as celas de isolamento trés dias na semana e tinham permissdo para
trabalhar; 3 ) a terceira categoria era integrada pelos que davam maiores
esperancas de serem corrigidos. A estes era imposto o isolamento noturno,
permitindo-lhes trabalharem juntos durante o dia, ou sendo destinados as

celas individuais um dia na semana.
Esta foi a concepcao original deste modelo, porém poucos anos apés a implantacéo
nestas bases ideoldgicas verificou-se a grande falha desta concepc¢édo, uma vez que

muitos prisioneiros morreram ou adquiriram algum tipo de transtorno psicologico.

Razao pela qual, modificou-se o tratamento ao encarcerado, adotando-se o trabalho
em comum entre os reclusos, bem como o confinamento apenas noturno e o siléncio

absoluto como o modelo auburniano.

E esse siléncio absoluto ficou conhecido como silent system, e os encarcerados nao
podiam se comunicar entre si, sendo que sO era permitido que se reportassem aos
guardas, desde que pedisse e fosse concedida uma prévia autorizacdo, bem como
deveria se dirigir em tom de voz baixo. (FOUCAULT, 1987, p. 200)

O modelo auburniano sofreu criticas, sobretudo em razdo do siléncio absoluto que

era pregado, e também os fortes castigos que se mostravam muitas vezes cruéis.

Em decorréncia as criticas que insurgiam contra os modelos mencionados, surge
entdo no século seguinte, XIX, na Inglaterra um novo sistema, um novo modelo que
se chamou modelo progressivo. Neste periodo houve uma consolidacdo da pena
restritiva de liberdade como uma das principais, senéo a principal, forma de puni¢éo
dos individuos delituosos. De pronto vale destacar que o sistema progressivo possuli
algumas variagdes, como por exemplo, o sistema progressivo irlandés, o sistema
progressivo inglés. Constitui aspecto importante deste sistema a possibilidade do
recluso reintegrar a sociedade antes do término da condenacdo, atravées,

justamente, da progressividade.

Dentre as variagcdes do sistema progressivo, comecaremos a abordar o sistema
progressivo inglés. Este sistema teve sua origem a partir da obra de um capitdo da
Marinha Real Inglesa. Isto pois, a Inglaterra enviava seus criminosos de uma maior

periculosidade para uma ilha na Australia, que era sua colbnia no periodo.

E o capitdo da Marinha Real Inglesa, Alexander Maconochie, era o responsavel pelo

presidio que estes criminosos eram enviados. E Maconochie comecou a identificar
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uma grande taxa de mortalidade destes criminosos, em razdo das mazelas a que

estes eram submetidos durante o transporte.

Diante de tais problemas Maconochie se propdés a buscar um meio de tratamento
diferenciado para os presos, evitando tamanha degradacao. Assim inovou ao trazer
0 que ficou conhecido como Mark system, onde a duragéo da pena néo pautava-se
exclusivamente na sentenca, mas também da colaboracdo do aproveitamento do
preso, demonstrado pela dedicacédo ao trabalho e a boa conduta. O preso receberia
marcas (ou vales, dai o nome) a cada comportamento positivo e perderia caso se

comportasse de maneira negativa. (PIMENTEL, 1989, p. 267)

Complementando tal raciocinio, descreve Cezar Roberto Bittencourt (2013, p. 170)

Que o sistema progressivo dividia-se em trés periodos, o primeiro era o
isolamento celular diurno e noturno, que possuia a finalidade de fazer o
apenado refletir sobre o seu delito. O segundo periodo seria o trabalho
como sob a regra do siléncio, neste periodo o apenado era recolhido em um
estabelecimento denominado public workhouse, sob o regime de trabalho
comum, sob o silencio absoluto, durante o dia, mantendo-se a segregacao
noturna. Esse periodo e dividido em classe, no qual o condenado,
possuindo determinado numero de marcas e depois de certo tempo passa a
integrar a classe seguinte. Assim ocorria até que, finalmente, mercé da sua
conduta e trabalho, chega a primeira classe, onde obtinha o ticket of leave,
eu dava lugar ao terceiro periodo, quer dizer, liberdade condicional. E o
terceiro periodo, que seria a liberdade condicional, sendo que aqui o
condenado obtinha uma liberdade limitada, uma vez que a recebia com
restricdes, as quais deveria obedecer, e tinha vigéncia por um periodo
determinado. Passado esse periodo sem nada que determinasse sua

revogacédo, o condenado obtinha sua liberdade de forma definitiva.

Desta maneira, vem-se que neste modelo haveria uma maior participacao do recluso
no sistema, sendo que este poderia ter a oportunidade de sair da prisdo antes do

prazo inicial previsto, desde que agisse conforme o previsto.

A outra variagdo do sistema progressivo € o sistema progressivo irlandés. Como o
préprio nome ja o define, este sistema nasceu na Irlanda, tendo como o seu
idealizador Walter Crofton, que era um diretor de presidios na Irlanda e muito se
inspirou no modelo inglés. Tanto assim, que este modelo irlandés é bem verdade um
aperfeicoamento do sistema inglés, visto que Walter se espelhou neste modelo e
vislumbrou possibilidades de melhorias. Este sistema ganha notoriedade em razao

de sua maior preocupacao de reinserir 0 preso na sociedade.

Esta preocupacdo na reinsercdo do detento na sociedade fez com que Walter

idealizasse uma nova fase a ser implantada em relacdo as fases ja conhecidas do
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sistema inglés. Ele introduziu as prisbes intermediarias. Neste sentido, Cezar
Roberto Bittencourt (2013, p. 171) assevera que se tratava de um periodo
intermediario entre as prisdes e a liberdade condicional, considerado como meio de

prova da aptiddo do apenado para a vida em liberdade.

Consistiria essa fase na possibilidade do preso trabalhar externamente ao ar livre
como uma forma de preparacao para o reingresso na sociedade.

Por fim, tem-se também como vertente do sistema progressivo o modelo proposto
por Manoel Montesinos e Molina, sistema este conhecido como de Monstesinos.
Manoel foi nomeado governador do presidio San Augustin em Valencia, na
Espanha, no ano de 1835. Ele defendia a idéia de que a pena exerceria uma funcao
ressocializadora. Para ele o trabalho penitenciario deveria ser remunerado, sendo
gue ele apostava na orientacdo dos presos com o fito de uma ressocializacdo moral
destes ao invés de aplicacao de severos castigos. Ganhou destaque por valorizar a
relacdo de confianca com os reclusos, sendo permitido, para agueles presos que

demonstrasse boa conduta, a liberdade condicional.

4.2 SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Assim como ocorreu nos mais diversos paises e comunidades ao longo dos anos, no
Brasil as prisbes foram inicialmente utilizadas com o fito de condicionar os presos,
evitando assim que 0s mesmo fugissem antes da promulgacdo da sentenca

condenatoria.

N&o existia, portanto, a pena como sanc¢do punitiva, mas sim um meio que
asseguraria a execucdo de uma posterior sancdo punitiva. Destaca René Dotti
(2001, p. 180) que essa pratica era utilizada inclusive pelos indigenas que aqui
habitavam no periodo da descoberta. Segundo autor “a privagao de liberdade era
imposta para se deter 0s inimigos em seguia a captura ou nas horas que precediam

de imediato o seu sacrificio”.

Imperioso validar o entendimento que ndo existem muitos relatos no que tange a
sancdo punitiva, bem como os institutos de penas e prisdes no Brasil. Durante boa

parte do século XIX a reflexdo sobre o mundo das prisdes no Brasil foi bastante
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modesta, e que muito do que se conhece sobre prisdes no Brasil naquele periodo foi
elaborado por comissdes de inspecao aqueles estabelecimentos ou pelos relatérios
governamentais. sendo que as discussdes que pairam sobre o tema eram baseadas
numa producdo voltada para o debate politico, e ndo propriamente nos territorios
académicos. ( SALLA, 2006, p. 108-109).

Assim, o desenvolvimento de uma construgdo histérica do sistema prisional
brasileiro acaba por ser deficiente de determinadas informacdes que se perderam

com o passar do tempo, em face de uma auséncia de materiais produzidos.

Os registros existentes sdo oriundos a partir do periodo colonial, a partir das
ordenacfes Afonsinas. Vale lembrar que, o periodo colonial € compreendido entre
0s anos 1500 e 1822. Pode-se dividir este periodo em trés merecedores de
destaques, que foram os periodos das Ordenacbes, sdo elas as Ordenacdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, que se referem a legislacédo do regime juridico de
Portugal, ao qual o Brasil se submetia em raz&o de ser colonia portuguesa.

Nas OrdenacfGes Afonsinas vigoraram até o ano de 1514, sendo que neste
ordenamento a pena nao era vista como um fim, mas sim como um meio de se evitar
que os prisioneiros fugissem. Eram raras as situagcdes que existia a previsibilidade
de utilizacdo da sanc&o punitiva como um meio de coercdo, somente em situacoes

que obrigassem o autor ao pagamento da pena pecuniaria.

As OrdenacBes Manuelinas vigoraram no Brasil de 1514 até 1603, e essas
ordenacdes se assemelhavam com as suas antecedentes, visto que a pena privativa
de liberdade era utilizada como um meio. A prisdo € encontrada como meio de
coercdo pessoal até o julgamento e a condenacdo, sendo que a privacdo da

liberdade como sancéo propriamente dita era pouco utilizada. (DOTTI, 2001 p. 181)

Ja as Ordenacdes Filipinas que vigoraram a partir de 1603 até 1822, e seguiu 0s
mesmo preceitos das suas antecessoras, utilizando a privacao de liberdade como
um meio para evitar as fugas antes da condenacdo, bem como um meio para o

pagamento de penas pecuniarias.

A partir de 1822, temos uma mudanca no cendrio brasileiro, pois neste ano o Brasil
conquista a sua Independéncia, passando a vigorar o Império, e consequentemente
o periodo colonial. Vale destacar que no periodo das ordenacdes existia

previsibilidade de penas cruéis, tais como as de castigos fisicos (mutilagdes,
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gueimaduras, por exemplo), bem como as de morte, assim a privacao de liberdade
era vista como um meio para o alcance das condenacdes e posteriores aplicacoes

destas penas cruéis.

Com o advento do Império, surge em 1830 o Cdadigo Criminal do Império. Neste
novo Cédigo estdo presentes alguns dos ideais defendidos pelos iluministas, o que
resulta numa relativa humanizacdo das penas, sendo que 0S castigos corporais
perdem espaco neste momento. Relata Pedro Rodolfo Bodé de Moraes (2005,
p.172) que neste periodo surge a prisdo simples e a prisdo com trabalho, resistindo

ainda os acoites para 0s escravos.

Em 1889 o Brasil torna-se uma Republica. Rompendo assim o periodo imperial, e
por consequente se fez necessario a promulgacdo de uma nova legislacdo que
atendesse aos anseios deste novo periodo historico. Eis entdo que € elaborado o
Cddigo penal de 1890, com diversas inovacdes, dentre elas podemos destacar que
houve uma vedacdo legal aos castigos corporais, previsdo essa oriunda apos
abolicdo da escravatura de 1888 (DOTTI, 2001, p. 194). Advém neste periodo uma
nova concepcao para a pena privativa de liberdade, visto que o encarceramento
passa a ser possuir um formato “técnico-cientifico”, passando a se denominar prisao
celular. (BODE DE MORAES, 2005, p.172).

O Cddigo de 1890 traz grandes influéncias da nova visdo mundial referente a pena
privativa de liberdade, incorporando em seu bojo um novo elenco de penas, sendo
gue a pena privativa de liberdade passa a ser entendida como uma sang¢ao punitiva
propriamente dita, superando neste momento as visdes que existiam no Brasil

referente a pena.

Assevera Dotti (2001, p. 195) que é neste contexto que aparecem as seguintes

espécies de penas privativas de liberdade

a)prisdo celular, aplicAvel para quase todos os crimes e algumas
contravencgdes, constituindo a base do sistema penitenciario. Caracterizava-
se pelo isolamento celular com obrigacdo de trabalho, a ser cumprida “em
estabelecimento especial’; b) reclusdo, executada em fortalezas, pracas de
guerra ou estabelecimentos militares; c¢) prisdo com trabalho obrigatorio,
cominada para os vadios e capoeiras a serem recolhidos as penitenciarias
agricolas para tal fim destinadas ou aos presidios militares; prisdo
disciplinar, destinada aos menores até 21 anos de idade, para ser

executada em estabelecimento industrial especial.



63

Fica assim, nitida a superagdo do entendimento anterior, configurando um novo
momento ao qual se submetia a pena de prisdo, entendida neste momento como
uma sancgao punitiva propriamente dita. Latente a verificacdo de que os ideais
propostos nos Estados Unidos e Europa influenciaram a forma com que a pena foi

concebida nesta nova fase.

No ano de 1940, periodo da Ditadura de Vargas, foi elaborado um Novo Cddigo
Penal. Este trouxe inovacdes como a cominacdo maxima de trinta anos para o
recluso, bem como a pena de multa elencada como uma as sanc¢des principais. Com
0 advento deste Cadigo de 1940 ficou estabelecido que o Brasil adotara um modelo
progressivo, modelo este que possui caracteristicas proprias. Neste modelo
progressivo brasileiro ha inegaveis influéncias dos modelos progressivos irlandés e
inglés, mas ha caracteristicas proprias, existem singularidades que tornam este
modelo diferenciado em relagcdo aos demais, e dentre essas estava a supressao do

sistema de vales ( mark system).

Neste momento o encarcerado ficava sujeito a um periodo de observacao, chamado
de periodo de prova, e depois, no segundo momento, era admitido ao trabalho em
comum, podendo ser dentro ou fora do presidio, ainda com a reclusdo noturna.
Depois disso, em um terceiro momento era encaminhado a estabelecimentos de
regime semi-aberto, para aguardar o beneficio do livramento condicional, que
configurava o quarto momento do sistema penitenciario. E assim, alcancava a

condicdo de liberdade ao cumprir esta ultima etapa. (PIMENTEL, 1989, p. 268)

Destaque-se que o Cdédigo vigora até os dias atuais, recaindo desde entdo algumas
reformas que tentam compatibilizar o Codigo aos anseios e necessidades da
sociedade. E neste tocante, pode-se destacar a reforma ao Cédigo Penal ocorrida
no ano de 1984, ano este que foram editadas as Leis 7209 a Lei 7210, sendo a Lei
7210 a Lei de Execugdo Penal, conhecida como LEP. Essas Leis trouxeram
significativa mudanca ao ordenamento juridico-penal brasileiro. A Lei 7209/84 foi a
Lei que alterou sensivelmente o antigo Codigo de 1940, promovendo alteracdo de
dispositivos penais. Vale dizer que a parte geral do Cadigo Penal, que vai do artigo
1° ao 120, que temos no nosso ordenamento nos moldes atuais foi concebido a

partir desta Lei.

Ja a LEP trata-se de uma Lei da maior notoriedade e relevancia ao ordenamento
penal patrio, isto, pois define como devera ser efetivado o tratamento ao preso no
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momento do cumprimento as sancgéo punitiva, da pena, eis que esta Lei define as
diretrizes que deverd seguir o condenado no momento da execug¢do de sua pena,
bem como o impde limites e deveres ao Estado para garantir este processo de

execucao da pena do condenado.

E fruto dessas alteragOes, ficou estabelecido a partir de 1984 novos moldes para a
progressdo do regime em relagdo a previsdo de 1940. Deste modo é importante
destacar que desde entdo o ordenamento juridico brasileiro passou a adotar trés
regimes para o cumprimento da pena, sendo eles, o regime aberto, o semiaberto e o
fechado. Vale dizer que a adocdo de um regime para o cumprimento da pena do
encarcerado leva-se em conta alguns requisitos descritos no Codigo Penal. Sendo
gue este requisito leva em conta o tempo da pena estabelecida, neste sentido,

estabelece o paragrafo segundo do artigo 33 do Codigo penal que

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hip6teses de transferéncia a regime mais rigoroso:
(Redacao dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comecar a cumpri-la
em regime fechado;

b) o condenado n&o reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e
ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-
aberto;

¢) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro)
anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

Vale dizer também que o regime ao qual esta submetido o preso, influencia
diretamente no local onde este individuo cumprird sua pena. E desta maneira,
transcreve o paragrafo primeiro do referido artigo

§ 1° - Considera-se: (Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca
maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execucao da pena em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado

Deste modo, a partir da cominacdo da pena é que se verifica a qual regime estara
submetido o individuo criminoso, sendo importante a identificagdo do regime em face

do local que sera cumprido a pena.
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Como ja esclarecido o Brasil adota o modelo progressivo, modelo este que possui
peculiaridades e caracteristicas proprias, modelo inicialmente previsto no Cadigo
Penal de 1940, permanecendo vigente até os dias atuais, porém com modificacdes

inseridas a partir da promulgacéo da Lei 7209/84.

A escolha por este modelo leva em consideragdo que este mostrou-se como mais
humanitario, propiciando condi¢bes mais dignas para a puni¢do e recuperacao do
individuo encarcerado, frente aqueles modelos até entdo conhecidos pela
sociedade. Assim, sob a influéncia dos ideais iluministas, ideais propagados por
Beccaria, Betham e Howard, de uma maior humanizagdo que influenciou as mais
diversas sociedades espalhadas pelo mundo, inclusive a sociedade brasileira,
percebeu-se que através desta opc¢ao legislativa haveria uma condicdo mais digna

para o encarcerado.

A escolha legislativa por este tipo de modelo leva em conta a possibilidade de esta
progressdo propiciar a reabilitacdo do individuo encarcerado. Isto €, ao se adotar
este modelo o individuo estaria se relacionando com a sociedade de uma maneira
qgue Ihe permitiria o final do cumprimento da sancdo punitiva o retorno adaptado,
uma reabilitacdo que também € conseguida através do mérito do proprio individuo
encarcerado, seja pelo desenvolvimento de atividades, seja pelo bom

comportamento.

Deste modo, podemos perceber que a adocao deste modelo se efetivou em face da
possibilidade humanitaria que este permite. E nesta esteira de humanizacao da pena

dispde o item 35 da Exposi¢cédo de Motivos da Lei 7209/84

A fim de humanizar a pena privativa da liberdade, adota o Projeto o sistema
progressivo de cumprimento da pena, de nova indole, mediante o qual
podera dar-se a substituicdo do regime a que estiver sujeito o condenado,
segundo seu préprio mérito. A partir do regime fechado, fase mais severa do
cumprimento da pena, possibilita o Projeto a outorga progressiva de
parcelas da liberdade suprimida.

Assim sendo, optou-se por este modelo por este se apresentar como 0 mais
humanitario dentre os conhecidos pela sociedade, por possibilitar e buscar o alcance
de uma maior humanizacdo no cumprimento da pena. Tendo como finalidade,
portanto, a progressividade, havendo assim uma permissao da alteracdo do regime

inicialmente previsto, em razdo do mérito alcancado pelo préprio encarcerado.
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Estendendo assim ao proprio encarcerado a possibilidade de alcance do retorno ao
convivio em sociedade, substituindo a simples espera pelo passar do tempo.

4.3 OS PROBLEMAS DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Resta evidente que a pena privativa de liberdade passou a ser considerada a
principal forma de sancdo punitiva, como forma de resposta ao cometimento de

delitos. Sendo que existem varias correntes que buscam a funcéo da pena.

A pena privativa de liberdade ganhou evidéncia e irradiou-se devido em raz&o de se
mostrar mais humanitaria, de conferir uma maior dignidade em relacéo as penas que
antes eram aplicadas, tais como o0s suplicios, que visavam a degradacdo dos
infratores em pracas e locais publicos através de penas indignas, vexatorias e
eivadas de crueldade, vez que muitas vezes os membros eram lacerados do corpo

do acusado ainda vivo.

Com isso, as penitencidrias ganharam especial atencdo, pois a estes eram
direcionados fase especial do processo, qual seja 0 cumprimento da sancao
punitiva, e ndo era mais um depdsito de gente que tinha o intuito de evitar evasdes
daqueles que aguardavam o julgamento final de seus processos. Era na propria

penitenciaria que a sentenca passou a ser cumprida.

A pena foi considerada entdo como um mal necessario, para a busca do equilibrio
social. Perfazendo o ideal de que a prisédo seria o local ideal e um meio justo para
que houvesse a sancdo decorrente do ato delituoso cometido, além do mais, foi
incumbida a priséo a funcéo de ressocializar o individuo criminoso. Acreditou-se que
a prisdo poderia ressocializa-lo, poderia conferir ao individuo criminoso aptidao para

voltar ao convivio social.

Hoje, entende-se que existe uma faléncia da pena privativa de liberdade, nesta
corrente de pensamento podemos enquadrar autores como Cezar Roberto Bittecourt
e Gamil Foppel, e por razédo logica e consequente fala-se numa crise do sistema
penitenciario. Sobretudo na realidade brasileira, questiona-se veementemente a
capacidade da pena privativa de liberdade atingir o um de seus principais objetivos,

que € a funcao ressocializadora.
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O sistema carceréario brasileiro mostra-se insuficiente para atender as demandas
necessarias para a recolocacdo do egresso nos seios da sociedade. Essa
insuficiéncia abrange os mais diversos aspectos que envolvem a ressocializacao do
individuo condenado, desde as condicbes minimas de higiene até mesmo nha

atuacao do Estado no processo de reintegracao do individuo ao convivio social.

4.3.1. Superlotacao

Muito embora, haja uma concepcao de que a pena privativa de liberdade é a mais
adequada para o cumprimento da sancdo punitiva, se faz imperioso analisar as
situacdes que envolvem a realidade da situacao carceraria, se de fato tais presidios
estdo ofertando possibilidades do alcance de suas finalidades, quais sejam a
punicdo devida em razdo um ato delituoso, bem como a reabilitagdo do individuo

condenado ao convivio social.

Assim conveniente € a leitura do artigo 1° da LEP que diz, que “a execuc¢éo penal
tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condigcbes para a harmonica integracdo social do condenado e do

internado”.

Como descrito, configura como finalidades da pena tanto a retribuicdo pelo mal
cometido, isto € aplica-se a mesma para que haja uma punicdo em decorréncia de
uma ato delituoso, bem como dispor de mecanismos que possibilitem uma
reabilitacdo do condenado ao convivio social, o0 que é comumente chamado de

ressocializacao.

Desta leitura podemos destacar alguns aspectos que sdo merecedores de uma

analise, se faz necessario verificar se tais aspectos estdo sendo de fato cumpridos.

Comecando tal analise a partir entdo da verificacdo da populagéo carceraria dos

presidios brasileiros.

E extremamente inviavel na realidade brasileira a garantia do isolamento do preso
no cumprimento da sua pena. E tal situacao é verificada desde o inicio da utilizacéao
da prisdo como uma pena. Tal realidade ndo € caracteristica exclusiva do

ordenamento juridico brasileiro, sendo verificada até mesmo no inicio do regime
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progressivo. Uma vez que o aumento de presos era cada vez mais significativo, em
decorréncia da prépria finalidade que agora se estendia a prisdo, que tornou-se uma

sancéao propriamente dita.

No entanto, o que se observa a partir da realidade carceraria brasileira é que ha um
grande numero de individuos encarcerados, sendo que h4 uma crescente cada vez
maior deste numero de encarcerados e em detrimento ndo ha construcdo de
presidios que comportem este elevado numero de individuos encarcerados. Ha,
deste modo, uma superlotacéo dos presidios, vez que ha um numero extremamente
consideravel de individuos encarcerados, enquanto que o numero de vagas para

comportarem estes individuos ndo se mostram suficientes.

Ha assim uma clara e vexatoria deficiéncia de vagas no Brasil para comportar o
numero de presos, que se mostra cada vez mais crescente, conforme retrata

reportagem da BBC- Brasil, relatando que

Em 1992, o Brasil tinha um total de 114.377 presos, 0 equivalente a 74
presos por 100 mil habitantes. Em julho de 2012, essa propor¢éo chegou a
288 presos por 100 mil habitantes. No periodo, houve um aumento de
380,5% no numero total de presos e de 289,2% na propor¢édo por 100 mil
habitantes, enquanto a populacao total do pais cresceu 28%. (BBC, 2012)

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica - CNJ, atualmente existem
567.255(quinhentos e sessenta e sete mil e duzentos e cinquenta e cinco) individuos
presos, nos 2910 (dois mil novecentos e dez) estabelecimentos prisionais, levando-
se em conta todos o0s estabelecimentos como presidios, colénias agricolas,
delegacias, etc., atualmente no Brasil. Vale destacar que, h4 uma capacidade
projetada de 357.220 (trezentos e cinquenta e sete mil e duzentas e vinte) vagas, ou
seja ha um déficit nitido e alarmante de incriveis 210.035 ( duzentos e dez mil e

trinta e cinco) vagas.

Tal nimero é ainda mais assustador se levarmos em conta o niumero de mandados
nao cumpridos no Brasil. Segundo o Banco Nacional de Mandados de Priséo-
BNMP, que € um sistema desenvolvido pelo CNJ que objetiva divulgar e contabilizar
o numero de mandados expedidos em todo o Brasil, ha atualmente 370.477
(trezentos e setenta mil e quatrocentos e setenta e sete) mandados de prisao

aguardando o seu cumprimento. Vale destacar que este sistema foi criado em 2011,
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ou seja, ndo se pode gquantificar com exatiddo os mandados expedidos antes da
criagdo deste sistema, sabido € que o numero de mandados em aberto é ainda
maior do que os divulgados pelo sistema, s6 que ndo ha como quantificar de forma
precisa os anteriores a criacdo deste sistema. O que se verifica é que, mesmo
levando em consideragdo apenas os dados de 2011, ha uma enorme quantidade de
mandados a serem cumpridos, e que caso venham ser cumpridos elevam ainda
mais a quantidade de individuos encarcerados, aumentando ainda mais a

superlotacéo das instituicbes penais.

A superlotacdo destes estabelecimentos prisionais acaba por implicar em outras
consequéncias ao sujeito encarcerado, tais como aumento de numero de casos de
violéncia, seja a violéncia fisica, seja a violéncia sexual a que sdo submetidos alguns
sujeitos que ndo pertencem aos grupos dominantes encarcerados, bem como
aqueles que sao recém chegados. Existem violacdes a integridade fisica e psiquica
do individuo preso que sao decorrentes da superlotacdo destes estabelecimentos
penais. Isto pois, uma vez que ha a superlotacdo, ha por consequéncia violacdo ao
isolamento do preso. O que ocasiona por muitas vezes violéncia sexual ( NUCCI,
2009, p.450)

A superlotacdo inviabiliza o alcance de condices minimas de acomodacdo que
possibilitem a ressocializacdo. E mostra uma flagrante violagdo ao disposto no artigo
88 da LEP, que descreve

88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério,
aparelho sanitario e lavatério.
Paragrafo Gnico. Sao requisitos basicos da unidade celular:
a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracéo,
insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;
b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Assim a realidade atual mostra inegavel violacdo aos direitos e garantias do
individuo preso. Em consideracdo a verdadeira realidade carceraria atual, pode-se
verificar que este dispositivo da LEP é uma utopia que dificilmente sera alcancada,
principalmente se considerar o elevado numero de individuos presos, a quantidade
de vagas para comportar esses individuos e o déficit eminente e alarmante de vagas

nos estabelecimentos prisionais brasileiro.
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4.3.2. Falta de estrutura adequada

Existem, além da superlotacdo, outros problemas que assolam os estabelecimentos
prisionais no Brasil, em especial as penitenciarias, decorrentes da falta de uma

estrutura adequada para acomodar os aprisionados.

Dentre esses problemas destaca-se a falta de dignidade. A falta de dignidade dos
aprisionados decorre de inumeras variaveis, de inidmeras circunstancias que se
fazem constantes nos estabelecimentos prisionais no Brasil, tais como a falta de

higiene, as humilhagbes sofridas pelos encarcerados, dentre outras.

N&o sdo poucas as condicbes que degradam o individuo encarcerado, visto que
muitas vezes nem mesmo 0 mMinimo necessario para uma acomodacdo digna é
respeitado. Nao ha, por exemplo, condicbes de higiene minimamente satisfatorias,
ndo sendo estranho, por mais dificil que se possa conceber, a presenca de animais,
insetos e roedores no ambiente que pressupde a ressocializagéo dos presos.

Situacdo esta que vai de encontro ao disposto nos artigos 12 e 13 da LEP, que
versam a respeito da assisténcia material que devera ser prestadas aos individuos

presos e internados. Estabelece os artigos 12 e 13 que

Art. 12. A assisténcia material ao preso e ao internado consistira no
fornecimento de alimentag&o, vestuério e instala¢des higiénicas.

Art. 13. O estabelecimento dispord de instalagBes e servigcos que atendam
aos presos nas suas necessidades pessoais, além de locais destinados a
venda de produtos e objetos permitidos e ndo fornecidos pela
Administracao.

Entretanto, 0 que se observa da realidade destes estabelecimentos que comportam
os individuos aprisionados, € uma violagcdo a estes dispositivos. E um verdadeiro
descumprimento, visto que as exigéncias minimas nao estdo sendo oferecidas, as
condicdes de higiene sdo precarias, quando existem, pois, muitas vezes nao existe o

minimo possivel do que pode ser entendido como higiene.

Verificada, deste modo, violagdo as Regras Minimas para o Tratamento dos Presos,
elaborada pela ONU, as quais o Brasil é signatario, que estabelece em sua 102 regra

Regra 10. Todos os locais destinados aos presos, especialmente aqueles
gue se destinam ao alojamento dos presos durante a noite, deverdo
satisfazer as exigéncias da higiene, levando-se em conta o clima,
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especialmente no que concerne ao volume de ar, espaco minimo,
iluminacéo, aquecimento e ventilacdo.

Constitui verdadeiro sonho dos aprisionados o que estabelece a regra 19 a respeito

das acomodacdes das celas,

Regra 19. Cada preso dispora, de acordo com os costumes locais ou
nacionais, de uma cama individual e de roupa de cama suficiente e propria,
mantida em bom estado de conservacdo e trocada com uma freqiéncia
capaz de garantir sua limpeza

Haja visto, que as celas no Brasil ndo comportam esta Regra, uma vez que, como ja
demonstrado, ha uma superlotacdo nos estabelecimentos prisionais no Brasil,
habitando por diversas vezes o quintuplo da capacidade de vagas. O que influencia
diretamente na questdo da acomodacdo, sendo que esta Regra 19 das Regras
Minimas para o Tratamento do Preso ndo esta sendo cumprida, ndo sendo estranho
a realidade brasileira encontrar presos que dormem no chao, em papeldes, ou em

finas camadas de espumas.

Sao varios os relatos da falta de estrutura em nosso sistema prisional, estendendo-
se tais consideracdes inclusive as penitenciarias brasileiras. Flagrante sdo os
desrespeitos aos preceitos normativos no que se refere as instalacbes e

acomodacodes dos condenados.

Neste sentido, noticia a Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados
do Brasil secionada no Parand em seu relatorio de inspec¢éo e vistoria nas unidades
do sistema penal do estado no ano de 2012, que se “constatou que em 90% das
unidades ha insalubridade, falta de iluminacédo natural e de arejamento das celas e
demais areas. As celas, de um modo geral, abrigam de seis a oito detentos, em um

espago nunca maior que sete metros quadrados”. (OAB/PR, 2013)

Fato que ocorre em outras penitenciarias espalhadas pelo Brasil. Exemplo disto é
gque em Mato Grosso durante vistoria realizada em agéo conjunta do Conselho
Nacional de Justica e o Tribunal de Justica do Mato Grosso realizada neste ano,
verificou-se que “na penitenciaria Osvaldo Florentino Leite Ferreira (Ferrugem),
localizada no municipio de Sinop, a 503 km de Cuiaba, a unidade prisional abriga
atualmente cerca de 800 detentos, sendo que o prédio tem capacidade para 350
presos”. ( G1, 2014)



72

Esse mesmo mutirdo vistoriou outras penitenciarias do Estado do Mato Grosso, e na
maior penitenciaria do estado, a Penitenciéria Central do Estado apurou-se que existe

uma superlotacdo, pois existem 1.967 detentos num espaco feito para 851. (g1. 2014)

Igualmente, ha violacdo as Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil a
dignidade dos presos, a falta de privacidade para a realizagcdo das necessidades
fisiolégicas, j& que os presos sdo submetidos a realizarem suas necessidades no
ambiente coletivo, em frente aos seus pares. Sendo que muitas vezes o local onde
realizam suas necessidades € no mesmo local em que cumprem sua sanc¢ao, isto €,
na mesma cela em que cumprem sua pena sao submetidos a realizarem suas
necessidades em espécies de vasos sanitarios que ficam visiveis aos seus
companheiros de cela. Situacdo que é confrontante ao disposto nos artigos 9 e 10

das Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil, que estabelece que

Art. 9°. Os locais destinados aos presos deverdo satisfazer as exigéncias de
higiene, de acordo com o clima, particularmente no que ser refere a
superficie minima, volume de ar, calefacao e ventilagéo.

Art. 10° O local onde os presos desenvolvam suas atividades devera
apresentar:

| — janelas amplas, dispostas de maneira a possibilitar circulacdo de ar
fresco, haja ou ndo ventilacdo artificial, para que o preso possa ler e
trabalhar com luz natural;

Il — quando necessério, luz artificial suficiente, para que o preso possa
trabalhar sem prejuizo da sua viséo;

Il — instalacdes sanitarias adequadas, para que o preso possa satisfazer
suas necessidades naturais de forma higiénica e decente, preservada a sua
privacidade.

IV — instalacdes condizentes, para que o0 preso possa tomar banho a
temperatura adequada ao clima e com a freqiéncia que exigem o0s

principios basicos de higiene.

Como observado, hd uma violacéo nitida, principalmente ao inciso Ill do artigo 10,
supracitado, visto que nao existe privacidade para a satisfagcdo das necessidades
fisiolégicas naturais dos encarcerados, de modo que, estas necessidades s&o

realizadas em frente aos demais companheiros.

Nos estabelecimentos prisionais do Brasil outra situacdo é merecedora de atencédo €
a saude dos aprisionados. E verdade que em decorréncia da falta de uma estrutura
adequada para acomodacao dos infratores, muitos problemas relacionados a saude
dos presos acabam por emergir. Esses problemas decorrentes da prisdo poderao

ser tanto de ordem fisica ou de ordem mental, que podem ter sua origem iniciada
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antes da priséo e o seu desenvolvimento se realiza a partir do ambiente carcerario,
bem como pode ter se iniciado ap6s o aprisionamento em razao das condicbes dos

estabelecimentos penais.

Neste sentido, comenta Paulo Lucio Nogueira (1996, p.22 ) que

‘com a nossa experiéncia de ex-delegado e ex-juiz de direito, pudemos
sentir de perto a falta de visita regular de médico as prisées, embora o
médico do Posto de Saude local tivesse a obrigacdo de assistir aos presos,
ele s6 comparecia quando solicitado, e assim mesmo depois de
insistentemente solicitado”

Fato este que ainda muito se repete, em muitos estabelecimentos prisionais é
comum a auséncia de atendimento médica, por vezes falta um atendimento médico
preventivo, isto € antes do acometimento de doencas. Ocorrendo também a falta de
assisténcia médica suficiente que possam atender a quantidade dos detentos, visto
qgue por vezes a quantidade de profissionais de saude ndo comportam assistir todos

0S que estdo cumprindo pena.

A saude é um direito constitucional previsto no artigo 196 da Constituicdo Federal de
1988, direito este que deve se estender a todos os brasileiros, independentemente

da sua condicdo. Transcreve o artigo 196 da Constituicdo que

Art. 196: A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocdao, protecao e recuperacao.

Conclui-se assim, que este € um direito que devera o Estado assegurar a todos,
independentemente de sua condicdo, direito que se estende aos presos, e que por
isso caberd ao Estado proporcionar o atendimento deste direito também aos
individuos encarcerados. Razdo pela qual a LEP também tratou de cuidar da
assisténcia a saude dos presos, e institui que, “Artigo 14 - A assisténcia a saude do
preso e do internado, de carater preventivo e curativo, compreendera atendimento
médico, farmacéutico e odontoldgico”. Estabelecendo assim que, é dever do Estado
garantir, inclusive de forma preventiva, a saude dos presos. Logo, esperam-se
atitudes do Estado de proporcionar este dispositivo aos presos dentro dos
estabelecimentos prisionais, sendo dever do Estado equipar e aparelhar os
estabelecimentos penais para que estes comportem o atendimento dos
aprisionados, proporcionando assim uma estrutura de profissionais habilitados a

prestacdo deste servico. A LEP considera a assisténcia a saude do preso um dever
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importante que deve ser cumprido pelo Estado, ndo podendo, portanto, o Estado
deixar de assegurar este, que € dever Constitucional garantido a todos. Deste modo,
prevé a Lep que em nao havendo condi¢des suficientes no estabelecimento penal
para prover a assisténcia médica a saude dos presos, podera ser prestada em outro
local. E o0 que prevé o paragrafo segundo do artigo 14, in verbis “ § 2° - Quando o
estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a assiséncia médica
necessaria, esta sera prestada em outro local, mediante autorizacdo da direcdo do

estabelecimento.”

Entretanto, mais uma vez a realidade se demonstra diversa da teoria, da previséo

legal, relata Paulo Lucio Nogueira (1996, p. 22) que,

Com a nossa experiéncia de ex-delegado e ex-juiz de direito, pudemos
sentir de perto a falta de visita regular de médico as prisbes, pois, embora o
médico do Posto de Saude local tivesse a obrigacdo de assistir aos presos,
ele s6 comparecia quando solicitado, e assim mesmo depois de
insistentemente solicitado.

Constantes sdo os desrespeitos ao dispositivo legal de uma assisténcia médica a
saude dos presos de forma digna. Porém, esta auséncia de amparo por parte do
Estado ndo € uma exclusividade dos estabelecimentos penais, visto que muitos sédo
os problemas enfrentados pela sociedade no tocante a salde, que vao desde a falta
de médicos, bem como falta de estrutura hospitalar que seja suficientemente
compativel com a prestacéo deste servico essencial. Este é um problema social, que
atinge e afligem os mais diversos niveis da populacédo brasileira, principalmente
aqueles que possuem um menor nivel socioeconémico. Verdade, que este problema
na realidade carceraria se potencializa, afetando de forma mais prejudicial aqueles

gue se encontram aprisionados.

Nesta esteira, a Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil
secionada no Parana em seu relatério de inspecédo e vistoria nas unidades do
sistema penal do estado no ano de 2012, constatou que existem unidades que nao
possuem médicos ha anos. Divulgando ser merecedor de registro a constatacdo da
existéncia, no Hospital Penitenciario, de baratas, ratos, percevejos, insetos diversos,
que proliferam no sistema de esgoto, ultrapassado e sem conservacdo. (OAB/PR,
2013)
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Outra constante violagdo a dignidade que sao submetidos os presos sédo as
constantes humilhacdes que sofrem. No que se refere a este sentido, assevera
Cezar Roberto Bittencourt (1991, p. 242), que os presos sofrem com o “mau-trato
verbal (insulto, grosserias) ou de fato (castigos sadicos, crueldades injustificadas, e
varios métodos sutis de fazer o recluso sofrer, sem incorrer em evidente violacdo do

ordenamento)”.

4.3.3 Falta de um sistema educacional e de qualificacdo profissionalizante

No que se refere a educacdo, prevé a Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo
205 que

“Art. 205 : A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colabora¢éo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificag&o para o trabalho”.

Entdo, é nitido que a educacéo € um direito constitucional que o Estado tem o dever

de promover e incentivar, visando o exercicio da cidadania.

Tal preceito foi corroborado na LEP, que em seu artigo 17 dispde que “a assisténcia
educacional compreendera a instrucdo escolar e a formacgéo profissional do preso e

do internado”.

Sendo que, em razdo ao disposto no Artigo 205 da Constituicdo, bem como ao
disposto no artigo 17 caput, e em face da importancia e relevancia do ensino
educacional, prevé a LEP no paragrafo 1° do Artigo 17 que “o ensino de 1° grau sera
obrigatério, integrando-se no sistema escolar da Unidade Federativa”. Deste modo é
o Estado obrigado a cumprir com tal dever. O Estado deve garantir o ensino aos
encarcerados, sobretudo o ensino do 1° grau que é dever, ndo podendo assim o

Estado deixar de promover tal ensino.

Nesta esteira de pensamento, leciona Alexandre de Moraes e Smanio, citado por
Renato Marcéo (2001)

"ndo é possivel falar em recuperacdo sem mencionar a possibilidade de o
preso educar-se tanto por meio de instrucéo escolar quanto pela formacéo
profissional. A LEP prevé a obrigatoriedade do ensino de 1° grau a todos os
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presos, integrado ao ensino estatal. Dessa forma, o diploma tera ampla
validade inclusive fora da priséo".

A educacdo é uma importante ferramenta de recuperacdo dos encarcerados, a
instrucdo escolar € uma medida de inclusdo, que pode proporcionar a diminuicdo da
ociosidade aos quais 0s presos estdo submetidos. Através de um ensino, da
instrucdo escolar, bem como do incentivo a leitura o tempo ocioso do encarcerado
seria diminuido, o que pode influenciar diretamente na reducdo no nivel de rebelides
e motins, uma vez que uma das principais circunstancias que proporcionam 0s
motins e rebelibes é a ociosidade, a falta de uma atividade em que se possa
aproveitar o tempo, ndo somente amargando a espera e o passar do tempo

enclausurado.

Consoante com este pensamento prevé as Regras Minimas para o Tratamento do
Preso no Brasil que os estabelecimentos prisionais deveréo conter bibliotecas, como

forma de incentivo a cultura, a profissionalizacao e a religido dos presos.

Deveria desta feita, existir em todos o0s estabelecimentos que se destinam ao
tratamento do individuo encarcerado locais destinados a promover, pelo menos, a
educacdo bésica, a educacdo do primeiro grau a estes individuos, sendo uma
obrigacédo do Estado proporcionar, inclusive, a alfabetizacé&o dos individuos que néao
as possuem. Assim, constitui dever do Estado garantir a educacédo basica nestas
instituicdes penais, proporcionando desde locais adequados para o desenvolvimento
desta atividade, tais como a existéncia de bibliotecas, salas de aula, até profissionais
qualificados que possam assegurar o direito constitucional a educacdo para 0s

aprisionados.

Outra previsdo da LEP é em relagéo ao ensino profissional, prevé a LEP a oferta de
ensino profissional como meio de iniciacdo ou aperfeicoamento técnico. E o que
transcreve o artigo 19 “O ensino profissional ser4 ministrado em nivel de iniciacdo ou

de aperfeicoamento técnico”.

O ensino profissional é possui um carater especial. Muito embora seja evidente e
esclarecedor a necessidade de se garantir o ensino basico aos individuos presos, no
gue se refere ao ensino profissional este possui um viés mais Util e relevante no
processo de reintegracdo do individuo aprisionado a sociedade. Discorrendo sobre

o tema Jason Albergaria citado por Renato Marcéo (2001, p. ), "a instru¢ao tem por
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objetivo formar a pessoa humana do recluso, segundo sua prépria vocacao,
sobretudo, para reincorporar-se na comunidade humana e dar sua contribuicdo na

realizagao do bem comum?;

O ensino profissionalizante € merecedor de destaque, uma vez que ao se ensinar
uma profissdo ao aprisionado, amplia suas perspectivas de encontrar emprego ao
sair do estabelecimento prisional, estabelece assim um mecanismo que possibilita a
reabilitacdo do individuo perante a sociedade, o que pode influenciar diretamente na
diminuicdo dos indices de reincidéncia, pois, uma vez com ensino profissionalizante
aumentam-se as chances e as perspectivas do encarcerado encontrar um emprego,
que seria um meio digno de poder se sustentar, 0 que consequentemente nao o

faria reincidir.

Reconhecida, assim, a necessidade de propiciar o desenvolvimento e incentivo a
educacédo nos presidios, uma vez que a educagcdo é um mecanismo que possibilita o
exercicio da cidadania, promovendo uma preparacdo para a vida em sociedade, 0

gue pode refletir como afastamento da atividade criminosa.

No entanto, embora existam tais previsdes legais ndo é esta a realidade brasileira,
vez que muitos dos estabelecimentos prisionais nédo estdo proporcionando o acesso
dos presos a educacao, em razdo de uma falta de estrutura adequada. Vale lembrar,
que a falta de acesso a educacdo ndo é um problema que afeta somente os
individuos presos, este é outro problema social que afeta a sociedade brasileira,
sobretudo aqueles que possuem menor poder econdmico e que dependem desta
educacédo oriunda do Estado. O Estado brasileiro, apesar de nos ultimos anos ter
mostrado avancos, ainda se mostra falho para garantir este dever constitucional a
todos, muitas vezes falta estrutura adequada. Bem como, ndo existe uma
valorizagdo dos profissionais da educacéo, situacdo que se observa inclusive na

baixa remuneracao percebidas pelos mesmos.

Situagdo que é descrita pela Plataforma Brasileira de Direitos Humanos,
Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais — DHESCA em seu relatério sobre a

educacao nas prisbes brasileiras.

Segundo este relatério sobre a educacéo nas prisdes brasileiras, puderam constatar

que :
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€ muito inferior a demanda pelo acesso a educacgédo. As visitas as unidades
e os depoimentos coletados apontam a existéncia de listas de espera
extensas e de um grande interesse pelo acesso a educacado por parte das
pessoas encarceradas. Segundo dados do Ministério da Justica, somente
18% das pessoas encarceradas tém acesso a alguma atividade educativa.
Destaque deve ser feito a gigantesca demanda de encarcerados e
encarceradas por formacado profissional; em sua maior parte sofre de
graves problemas de qualidade apresentando jornadas reduzidas, falta de
projeto pedagdgico, materiais e infra-estrutura inadequados e falta de
profissionais de educacdo capazes de responder as necessidades
educacionais dos encarcerados. Problemas generalizados de infra-estrutura
(faltam salas de aula na maior parte das unidades e 0s espagos existentes
sdo muitas vezes adaptacbes de corredores ou de locais totalmente
inadequados). Predominam espacos Umidos com iluminacdo fraca e
limitada ventilagdo; falta de cadernos, canetas, lapis, materiais didaticos e
de apoio. Muitas vezes 0s materiais existentes sdo totalmente
desatualizados; na maioria das unidades visitadas, ndo se utiliza a escrita
de cartas e bilhetes, muito comum nas prisbes, como estratégia de
letramento dos presos e presas. O acesso ao papel é extremamente
controlado; * as bibliotecas, quando existentes, possuem acervos pobres ou
problemas de acesso (encontramos acervos de livros novos fechados em
salas ha mais de 1 ano). S&o poucas as unidades que apresentam algum
tipo de estratégias de estimulo e mediacdo de leitura. Ha unidades que
castigam o preso/a presa pela perda de um livro da biblioteca, utilizando
regras disciplinares de seguranga, como a ida para a “solitaria”; os
computadores, quando existentes, sofrem da falta de manutencgéo, sdo de
dificil acesso e em numero insuficiente a demanda. (DHESCA, 2009, p. 83-
84)

Assim esta falha no sistema educacional brasileiro, tende a se potencializar nos
estabelecimentos prisionais, onde deveria existir uma educacdo béasica, bem como
uma educacéo capaz de profissionalizar os individuos, os preparando assim para o
momento posterior do cumprimento da sancdo punitiva, no momento do retorno

destes a reintegracdo ao convivio social.

4.3.4 Estaria o sistema penitenciario brasileiro em crise?

Diante de todo o exposto acerca da realidade prisional brasileira, verifica-se que o
sistema prisional esta em uma grave crise. Esta grave crise se verifica de pronto ao
encararmos o grande numero de pessoas encarceradas, e o flagrante déficit de
vagas previstas para abrigarem estes individuos. E cada vez mais crescente o
numero de pessoas privadas de suas liberdades, e ndo ha um crescimento de vagas

que comportem tal aumento. O que se comprova ao analisarmos que

Em 1992, o Brasil tinha um total de 114.377 presos, 0 equivalente a 74
presos por 100 mil habitantes. Em julho de 2012, essa propor¢éo chegou a
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288 presos por 100 mil habitantes. No periodo, houve um aumento de
380,5% no numero total de presos e de 289,2% na proporcao por 100 mil
habitantes, enquanto a populacdo total do pais cresceu 28%. (BBC-
BRASIL 2012)

Verifica-se que os dispositivos legais estdo sendo descumpridos, como a falta de
isolamento dos presos, previsto no artigo 88 da LEP, em raz&do da superlotacao,
havendo varios presos numa mesa cela, sendo que nestas celas estdo presentes
mais individuos do que sua capacidade permite.

E esta superlotacdo carceraria acaba por influenciar diretamente em outros fatores
nestes estabelecimentos carcerarios, ha uma sensivel interferéncia nos outros
segmentos, como a diminui¢cdo, e muitas vezes, supressado de condicdes minimas de

higiene e dignidade aos presos.

O artigo 5°, XLIX, da Constituicao Federal, prevé que “é assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral”’, e como ja demonstrado anteriormente ha uma
clara violagéao a este dispositivo constitucional. Situacdo que se evidencia quando se
verifica que o sistema penitenciario brasileiro ndo possui condicdes minimas e
dignas de acomodacédo dos presos, muitas vezes estes convivem com animais, tais
como insetos e roedores no ambiente dos presidios, faltando assim condicbes
minimas de higiene. Ha também marcas de violéncias que sofrem os presos, seja
entre eles proprios (fisica, ou até mesmo sexual, decorrente da falta de isolamento)
bem como aquelas cometidas pelas autoridades, seja fisica ou moral. Evidente,
portanto, que em razdo dessas violacdes aos dispositivos legais, que ferem a
dignidade humana dos presos, e outros direitos, ndo é propiciada a reinsercéo, a

reabilitacdo do preso a sociedade.

Existem fatores, como a falta de salde e educacdo, que ndo sdo problemas
exclusivos dos encarcerados. Sao problemas que a sociedade brasileira de um
modo geral acaba por sentir em razdo da deficiente atuacdo, ou falta dela, do
Estado. Ocorre que, esses problemas sociais acabam por se potencializarem nas
instituicbes penais, em decorréncia do ambiente carcerério a que estdo submetidos

0s aprisionados.

A questdo da saude nestes estabelecimentos prisionais € uma questdao merecedora
de atencao especial, visto que trata-se de um ambiente fechado, que de modo geral,

é insalubre, em que a auséncia de higiene € constante, h4 uma maior chance de
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proliferacdo de doencas, tais como as doencgas que se espalham pelo ar, e pela falta
de uma ventilacdo adequada. Prevé a LEP que é dever do Estado promover
assisténcia médica em carater preventivo e curativo aos encarcerados, mas a
realidade demonstra que este dispositivo ndo esta sendo cumprido. Outra
preocupacao referente a salude dos presos é a proliferacdo do virus da AIDS, visto
que nestes estabelecimentos, em razdo da divisdo homem x mulher, h4 casos de
homossexualismo e onanismo o que acaba por proliferar ainda mais esta doenca

nestes estabelecimentos.

Na questdo da educacdo, demostrou-se que esta também € um dever Estatal é
previsto na Constituicdo que o Estado € garantidor deste direito a todos, inclusive
aos presos. E a falta de um ensino educacional qualificado, assim como ocorre com
a sociedade de modo geral, também se faz presente nos estabelecimentos
prisionais. Nestes estabelecimentos muitas vezes ndo ha ensino, ndo ha educacéo.
Ocorrendo assim uma nitida violacdo ao dispositivo constitucional do artigo 205 da
Constituicdo Federal de 1988. Ha também uma violacdo ao disposto no artigo 17 da
LEP, que prevé educacdo nestas instituicbes prisionais, prevendo inclusive ser
obrigacao de o Estado garantir a alfabetizacdo aos individuos presos. Fato que na
realidade carceraria mostra-se longe de ser atendido, visto que nao possui locais
adequados para o desenvolvimento do ensino, ndo existindo por muitas vezes essa
educacdo basica e alfabetizante aos aprisionados. Bem como ha uma falta de
estrutura adequada, falta locais de ensino, bibliotecas, que possam assegurar o
cumprimento desta obrigacdo estatal. Falta também a educacéo profissionalizante,
que € a educacdo que direciona a uma profissdo, nestes estabelecimentos. A
educacao profissionalizante possui relevante aspecto, principalmente, no que tange
a ressocializacdo dos presos, visto que através dela se pode conseguir uma

profissdo no mercado de trabalho.

A realidade das instituicdes penais mostra-se verdadeiras viola¢cdes aos dispositivos
e garantias legais ao tratamento do encarcerado. O ambiente que foi visado para
reabilitar o condenado, nao proporciona condigdes que atendam este fim. Os presos
sdo submetidos a condi¢cdes desumanas e degradantes, situacdes que se mostram
indignas. Nao se pretende com este trabalho propor acomodacdes luxuosas ao
individuo encarcerado, contanto, busca-se que haja um atendimento ao minimo, que

seria 0 atendimento ao previsto nos dispositivos que tratam do tema. Procura-se
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apontar as falhas deste sistema penal vigente, no intuito de se obter as condi¢bes
ideais para que a pena possa efetivamente cumprir com a sua finalidade, qual seja a
punicao pelo fato delituoso cometido, bem como a ressocializagéo, a reintegracéo do
individuo ao meio social. Uma vez que encarar a pena como um verdadeiro
“depdsito humano”, como vem sendo encarada, nao atinge e ndo atingir4 o objetivo
de ressocializar o individuo criminoso, é necessario se dispor de atitudes, ndo sé
prescrever, é imperioso uma efetiva atuacdo por parte do Estado que € garantidor
desta finalidade da pena, e essa atuacédo vai desde a garantias de locais adequados
para cumprimento da pena, entenda-se locais que comportem condi¢des de higiene
e de dignidade aos encarcerados, bem como instituicdes em que haja uma primazia
pela educacédo, sobretudo a educacéo profissionalizante, bem como proporcione
ambiente de praticas deste ensino, ofertando, inclusive, trabalho aos aprisionados,

pois este sim € um caminho a ser seguido na busca da ressocializagcdo do individuo.
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5 A REINSERCAO SOCIAL ATRAVES DO MERCADO DE TRABALHO

Dada as situacdes atuais que a sociedade contemporanea vivencia, alguns temas
vém ganhando importancia nos discursos académicos e doutrinarios. E assim temos
que a abordagem da ressocializacdo dos individuos encarcerados ocupa posicéo de
destaque nos debates e dissertacfes doutrindrias. Fato este que decorre do
aumento de registros de crimes nas cidades brasileiras, bem como no que se refere

ao aumento das populac@es carcerarias em todo o Brasil.

Desdobra-se do aumento de registros de crimes, 0 consequente aumento de
individuos reincidentes, isto €, individuos que ja foram condenados pela préatica de
delitos e tornam a cometerem novos delitos. Eis entdo que volta ao debate os

guestionamentos pertinentes as funcdes da pena, bem como as suas finalidades.

O termo ‘“ressocializacdo” se difundiu a partir do advento do Estado Social, do
chamado Estado de bem estar social, quando houve a superacéo do Estado Liberal

admitindo-se uma maior intervencéao estatal.

7

Isto €, antes 0 que havia era o entendimento de que o Estado deveria intervir
minimamente na economia de modo que o préprio sistema se encarregaria de se
autocontrolar, ficando registrada a maxima Laissez fraire, laissez passer, le monde
va de lui-méme ( que significa deixai fazer, deixai passar o mundo caminha por si
s6). Entendia-se que o préprio mercado financeiro iria se regular, de maneira que a
lei da procura e da oferta asseguraria precos justos no mercado, bem como seria
assegurado o consumo da populagédo, havendo assim um equilibrio. Neste sentido
Fernanda Ravazzano ( ciéncias penais julho-dezembro de 2009) assevera que :

O Estado era um mal necessario: era entendido como um mal, pois sua
interferéncia apenas atrapalhava o comercio e os interesses da burguesia,
devendo atuar apenas em situacBes excepcionais; era algo necessario, por
outro lado, pois assegurava a unidade da nacdo e protegia, através do

exeército, o0 pais das invasdes estrangeiras.

E neste periodo havia uma protecdo direcionada aos interesses da burguesia, fato
que se refletia, inclusive, na esfera penal, pois as tipificacbes de crimes eram
direcionadas a proteger, principalmente, o patriménio burgués. Tal direcionamento

patrimonialista decorre dos novos detentores do poder, 0s burgueses, que em
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decorréncia do grande fomento das relacbes comerciais passaram a dominar a
sociedade, criando, portanto, mecanismos que viabilizassem a sua manutencao no
poder e elegendo novos valores a serem tutelados, dentre os quais se destaca a

protecdo ao patrimonio.

Entretanto, com o decorrer dos anos houve uma mudanca de postura, visto que se
observou o grande aumento econdmico e de poder da classe dominante, burguesia,
dai entdo existindo uma inquietacdo de movimentos que lutavam por uma diminui¢ao
da diferenca entre a classe e dominante e a classe dominada, bem como se buscava
uma protegcdo aos interesses dos menos favorecidos economicamente. Nesta

esteira, Fernanda Ravazzano ( dissertagao 2009) leciona que :

Diante desta situacdo desenhada, eclodiram o0s primeiros movimentos
sociais, desafiando uma alteracdo da postura do Estado, o que se
denominou de “questdo social”. Os empregados passaram a se revoltar
contra as condic¢des indignas de prestacdo de servigcos, deflagrando greves,
protestos, fazendo surgir os primeiros sindicatos, que a principio foram
duramente combatidos, com violéncia, inclusive, e muitos anos depois
passaram a ser legitimados. Visavam as associacdes de trabalhadores
alcancar um salario minimo suficiente para subsisténcia, além de limitagédo
da jornada de trabalho, bem como descanso semanal, dentre outros direitos

gue preservassem a condicdo humana do empregado.

Ocorrendo a partir deste momento uma repressao a tais movimentos sociais,
existindo uma repressao estatal contraria a esses ideais de protecdo aos interesses
dos demais. No entanto, em meio as circunstancias advindas neste periodo, como a
crise econdmica e a demonstracdo de forca dos movimentos socialistas, deixou-se
de lado a repressdo. Encarou-se a necessidade de mudanga de comportamento por
parte do Estado, a postura de afastamento, e de repressao estava superada, havia a

necessidade de uma nova atitude estatal.

E neste ambiente de superacdo da visdo cedica do Estado Liberal que surge um
Estado mais protetor das garantias e dos direitos fundamentais, tdo almejados pelos
movimentos sociais. Esta nova forma de atuacgao fica caracterizada como Estado do
Bem Estar Social (welfare state, em inglés), onde se busca a defesa dos direitos
daqueles que tinham sidos esquecidos, bem como a assuncéo de responsabilidades
pelo Estado para salvaguardar e tutelar os interesses da sociedade como um todo, e
nao s6 a burguesia, reponsabilidade esta que antes nao existia. E € neste contexto
que se propaga o ideal de ressocializacdo, vez que coincide com este periodo a

deflagracdo da teoria da prevencéo especial.
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A prevengao especial se caracteriza devido ao fato de ter como enfoque uma
atuacdo de maneira individual. Por essa razdo € também chamada de prevencéo
individual, pois, seu campo de atuacédo esta intrinsecamente ligado ao individuo que
praticou um crime, visando que este ndo volte a reincidir. Busca-se uma concepg¢ao
ressocializadora, em que se preconiza a individualizacdo da pena, se observando as

particularidades dos individuos, partindo de uma visdo mais humanitaria da pena.

Traco marcante da prevencao especial € a sua concepcao ressocializadora, a busca
de reinserir o individuo criminoso ao convivio social. A ideia inicial de ressocializacao
prevista por Von Liszt se embasa na sua divisdo dos criminosos, variando assim a
aplicacdo da pena, de acordo com a frequéncia, com a incidéncia do cometimento
de crimes. Vale lembrar a divisdo de Von Liszt entre individuos que cometeram 0s
crimes, sendo que para aqueles infratores ocasionais ndo seria necessaria uma
correcdo, bastando a adverténcia; ja aqueles infratores ndo ocasionais seria
necessaria uma correcdo, e a partir desta correcdo se buscaria ressocializar o
individuo durante o cumprimento da pena; e por fim para aqueles individuos
infratores habituais, a sancao seria torna-lo in6cuo (isto é, inofensivo, sem causar
prejuizo aos interesses da sociedade) por tempo indeterminado, enquanto durasse
tal necessidade.

Deste modo, percebe-se que a ideia ressocializadora surge com o fim de reabilitar o
individuo ao convivio social, desde o0 momento da execuc¢do da pena, seria uma
correcdo ao individuo em razdo do mal cometido, a fim de tornéa-lo apto a reingressar
na sociedade, ja corrigido isto é sem cometer delitos e adequado aos interesses da
sociedade. Propagou-se o entendimento de que seria necessario incrustar valores
de ordem moral aos individuos presos, para que estes pudessem serem

considerados aptos para retornar ao convivio social.

Tal concepcéo de logo se espalhou pelas diversas legislacbes do mundo, ganhando
de pronto grande numero de adeptos. Nesta orientacdo descreve Paulo Queiroz
(2005, p. 57) que:

A influéncia desta teoria nas legislagbes contemporaneas € manifesta.
Assim, por exemplo, a Constituicdo espanhola declara expressamente que
“as penas privativas de liberdade e as medidas de seguranga estao
orientadas para a ressocializagéo e reinsercao social” (art. 25,2).

E tal ideal se fez presente também no ordenamento juridico brasileiro, os

legisladores brasileiros entusiasmados com a tendéncia mundial, incorporaram em
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nosso ordenamento previsdo do tratamento ressocializador para o individuo no
momento de cumprimento pena a partir da década de 1980, nesta esteira assevera

José Antonio Paganella Boschi (2013, p. 88) que :

Em nosso direito, ela veio com a Reforma de 1984, consoante se pode
extrair do artigo 59 do CP e do artigo 1° da Lei de Execucbes Penais
(7.210/84), o primeiro aludindo a as funcfes de reprovacdo e de prevencao
da pena necessaria e suficiente, e o Ultimo, a criacdo de condicbes para a

integracéo social harménica do condenado e do internado.
Pode-se entdo asseverar que a ressocializacdo passou a ser abrigada na legislacéo
brasileira, mais do que isso, constitui um dos objetivos estabelecidos pela Lei de
Execucbes Penais, vez que esta dispde no seu artigo 1° Art. “A execugao penal tem
por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar

condigbes para a harmdnica integragao social do condenado e do internado”.

Como ja dito, h4 um gquestionamento a respeito da eficacia da pena preventiva de
liberdade, apontando os mais diversos argumentos que apontam uma faléncia da

pena de prisao.

Além destas criticas, pairam questionamentos referentes ao modelo ressocializador,
critica-se esta palavra “ressocializagdo”, bem como a ideia vinculada a ela de

reinserir o individuo a sociedade apds o cumprimento da sédo punitiva a ele imposta.

E tais criticas comecam a partir da etimologia do termo ressocializacdo, neste

sentido temos a licdo de Fernanda Ravazzano ( 2009, p. 148 ) que

Destarte, de acordo com o Novo Dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa a
palavra “ressocializar” significa: “[De re + socializar] V. t. d. e p. Tornar a
socializar-se”. O termo “socializagao”, “socializar” e “social’ por sua vez,
possuem 0s seguintes significados:

Socializacdo: [De socializar + -¢do] S. f. 1. Ato de pbr em sociedade. 2.
Extensdo de vantagens particulares, por meio de leis e decretos, a
sociedade inteira. 3. Sociol. Desenvolvimento do sentimento coletivo, da
solidariedade social e do espirito de cooperacgao dos individuos associados.
4. Sociol. Processo de integracao mais intensa dos individuos do grupo.

Socializar: [De social + -¢ao] S. f. 1. Tornar social; sociabilizar. 2. Reunir em
sociedade; pbr sob o regime de associacdo. 3. Tornar socialista: socializar
um pais. P. 4. Socializar-se.

Social: [Do lat. sociale] Adj. 2g. 1. Da sociedade (2,3 e 4) ou relativo a ela.
Fendmeno social: mudanca social. 2. Sociavel (2 e 3) 3. Que interessa a
sociedade. 4. Proprio dos soécios de uma sociedade, comunidade ou
agremiacao; quadro social.

No que se refere a este assunto, o autor Gammil Foppel (2004, 87)traz uma

passagem em seu livro
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“Veja-se que a proépria nomenclatura — ressocializagdo — traz consigo uma
idéia preconceituosa, sendo utépica. De fato, argumentar que a finalidade
da norma penal é ressocializar alguém fere letalmente principios basicos da
sociologia, em que deve respeito a todo o processo de socializacdo a que o
individuo foi submetido, como forma de garantir a diferenca. Por outro lado,
falar-se em ressocializacdo- nos moldes em que sdo propostos por esta
teoria é pensar que sera possivel socializar conforme o interesse da classe
dominante. Preferivel, portanto, falar-se em reinsergao social’.

Assim, verifica-se que a nomenclatura ressocializacdo, por vezes ndo € bem aceita
entre os doutrinadores, alegando-se que ha um “apelo” nesta expressao que nao
poderia ser encarado na execucao penal, pois esta expressao traria consigo o
pensamento de que o periodo em que o individuo cumprisse a sua pena seria um
periodo em que o mesmo estaria afastado da sociedade, vislumbrando-se que

aguele ambiente prisional ndo comporia a sociedade.

b

Existem outras criticas direcionadas a ressocializagdo, arguem-se os moldes de
valoragdo propostos em razdo dos delitos cometidos. Quer dizer, costuma-se
valorar, e identificar o individuo como o unico “errado” em razao da pratica daquele
delito, habitua-se a entender que “somente” o individuo seria o “culpado” pela pratica

da infracdo. Neste sentido temos a licdo de Miguel Reale Junior ( 1985, p.167):

Mas ao se admitir que ele deve ser cientificamente transformado para se
amoldar ao mundo livre e & sociedade, se esta assumindo um papel muito
pouco critico e muito mais totalitario do que se imagina; totalitario na medida
em que se vé o deliquente como patoldgico, em que se vé o delito como
anormal, em que se atribui ao condenado a posigéo irremediavel de errado;
mas o errado que filantropicamente o Estado recolhe e retira da liberdade
para Ihe devolver depois ao seio social acomodado, transformado no bom
mo¢o que serd Util a todo nds que vivemos numa sociedade homogénea,
perfeita, coerente, desfeita de males porque o mal, o mal esta sendo

desfeito ao se transformar o condenado, que é o Unico mal.

O autor ndo € o Unico a criticar e questionar tal posicionamento adotado pelo Estado
para este processo ressocializador que mais se assemelha a uma “purificagdo” do
individuo, onde seus delitos sdo expiados ao final de todo o rito de adequacgéo ao
sistema e valores da sociedade. Temos a ligdo de Fernanda Ravazzano (2009, p.
269)

“O criminoso é considerado um ser néo desejavel, que deve ser retirado do
convivio da comunidade (prevengcdo especial negativa) e reeducado
(prevencéo especial positiva) para que possa ser considerado um individuo
bom. Para tanto, o ente estatal afirma que apenas ele é capaz de purificar o
deliquente”.
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Visto assim que, comumente se procura atribuir ao individuo deliquente a culpa
pelos delitos cometidos, sendo este entendido como Unico e exclusivo culpado em
razdo das praticas de seus atos. Nao se procura analisar e compreender 0s motivos
ensejadores das préticas delituosas, apenas existe um direcionamento voltado ao

individuo que cometeu.

Tal concepcdo, em que se direciona a culpa em razéo da pratica do delito somente
ao agente infrator, vai de encontro as idéias defendidas por Durkheim. Emile
Durkiem se posiciona asseverando que a sociedade é altamente crimindgena, isto €,
o crime é algo que sempre fez e sempre fara parte da sociedade, de maneira que

nunca existiu, nao existe e ndo existird uma sociedade livre de crimes.

Sendo, entdo, mais prudente e coerente direcionar as atencfes para a sociedade,
uma vez que esta sempre permitira e proporcionara a incidéncia de crimes, ao invés
de somente ater-se a imputacdo de penas ao sujeito. Se quer dizer, que se deve
observar a sociedade, e entender os motivos que levam a incidéncia de crimes. Os
motivos que levam os agente a pratica dos delitos. Corroborando esse pensamento
Fernanda Ravazzano (2009 p.268-269) diz que,

O crime seria, em verdade, ndo uma doenca acometida ao criminoso, mas
algo intrinseco da prépria sociedade, inerente & sua existéncia. Se ocorre
um fato delituoso, ndo foram os requisitos biopsicolégicos do infrator ou as
condicdes em que ele tece suas relagdes com os demais individuos que o
conduziram a pratica do crime, a tal ponto de se estabelecer critérios que
determinem o reconhecimento e posterior punicdo por eles. Este
determinismo positivista é falho e irreal, haja vista que ndo previne nem
“ressocializa” o infrator, apenas o pune como pessoa desconsiderando sua
condicdo humana e o principal: as circunstancias do ato cometido. Pune-se

0 autor e nao o fato.

Como visto a prevencado especial positiva, muito embora seja eivada de ideais
humanizadores em que ha uma protecédo ao individuo, ha uma atencao voltada ao
preso, recebe muitas criticas no que se refere a ressocializacdo proposta.
Principalmente em razdo dos moldes e das premissas arbitradas para a recuperacéo

do individuo.

Contudo, como ja explicado em capitulo anterior, houve uma nova corrente
doutrinaria a teoria mista, em que ha uma busca pela pena ideal, que seria uma

pena justa e proporcional ao individuo. Teria assim, uma pena em que se levaria em
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consideragao aspectos das demais correntes, tais como a retribuicdo pelo injusto
cometido, auferindo-se uma compensacgao pela culpabilidade, bem como haveria
uma sensacdo de seguranca social ao se prender o delingiiente o que acabaria por
intimidar os potenciais delingientes (prevencéo especial negativa e prevencao geral
negativa, respectivamente), e tudo isso a partir de um método ressocializador do

individuo ( prevencéo especial positiva).

Visto assim, que o ideal ressocializador ndo se perdeu com o tempo, perdurando
ainda com a teoria mista. Entretanto, neste momento ha uma diferenciacdo em
relacdo ao modelo proposto originalmente, pois, com base na verificacdo de que o
modelo pensado originalmente era um modelo falho, por ndo se dizer falacioso, que
em vias praticas ndo teria como ser alcancado, doutrinadores propde um novo
entendimento ao discurso ressocializador. Busca-se agora um discurso que seja
tangivel e que seja plenamente capaz de ser posto em prética, alcancando-se a
finalidade de se incorporar o deliquente ao convivio social.

Shecaira dissertando sobre o tema assevera que (2002 p. 146)

A ressocializagéo, porem, deve ser encarada ndo no sentido de reeducacao
do condenado para que este passe a se comportar de acordo com o que a
classe detentora do poder deseja, mas sim como reinsergao social, isto é,
tornar-se também finalidade da pena a criacdo de mecanismos e condi¢des
ideais para que o delinqliente retorne ao convivio da sociedade sem
traumas ou seqielas que impecam uma vida normal. Sem tais condi¢cfes o
resultado da aplicacdo da pena tem sido invariavelmente previsivel, qual
seja, o retorno a criminalidade (reincidéncia).

Ha uma superacdo da visao inicial proposta para a ressocializacdo, aqui existe a
preocupacdo em o Ente Estatal fornecer subsidios para que o individuo possa se

adaptar a voltar a viver em sociedade.

E tal posicionamento foi adotado no ordenamento juridico brasileiro, que muito
embora o Brasil adote como teoria da funcdo da pena a teoria mista, o ideal
ressocializador esta presente, como um objetivo a ser perseguido, devendo o Estado
proporcionar meios para a sua efetivacdo. Sendo importante, portanto, a leitura do
artigo 10 da Lei de Execugéo Penal que diz “A assisténcia ao preso e ao internado é
dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
social’. O paragrafo unico aduz que a assisténcia se aplica também ao egresso.

Sendo que no rol de assisténcia encontram-se a material, & saude, juridica,
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educacional, social e religiosa. Visto assim, que ao estabelecer como dever do
Estado tais assisténcias, percebe-se a preocupagdo em manter as caracteristicas
essenciais do individuo, ficando nitido, ainda, que cabe ao Estado disponibilizar
meios para o alcance da ressocializacdo do aprisionado, inclusive, a partir destas

assisténcias.

Fica mais nitido ainda este entendimento, ao percebe-se que a jurisdicao patria esta
pautada no sistema de progressdo de pena, pelo qual o individuo passa de um
regime mais gravoso a um menos gravoso, tal sistema esta previsto e regulamento
pela LEP. Tem-se também a previsdo de saidas temporarias direcionadas aos que
cumprem pena no regime semi-aberto, conforme regulamenta os artigos 122 e
seguintes da LEP. A previsdo do livramento condicional no artigo 83 do cédigo Penal
€ outra preocupacdo em inserir aos poucos o individuo ao convivio social, para que
ele tenha o sentimento de que compde a sociedade. E tem-se, ainda, a previsdo das
penas restritivas de direito, em que ao invés de se recolher o individuo a
estabelecimentos prisionais utiliza outras formas de punicéo, por se entender que a

pena de prisdo ndo seria 0 mais adequado em razao do delito praticado.

Alessandro Baratta (p.08-09) se posiciona neste sentido. Alega o autor que a idéia
de reintegracdo ndo deve ser abandonada, mas sim reinterpretada, partindo-se do
pressuposto que ndo se pode conseguir a reintegracdo social do sentenciado
através do cumprimento da pena, mas sim apesar dela. E para que este objetivo
seja alcancado estabelece duas premissas, sendo a primeira, de carater mais
sociolégico, entendida como aquela que defende as condi¢des menos precéarias do
carcere, reducdo da pena e da politica do encarceramento, salientando ainda a
importancia da concretizacdo dos direitos dos apenados, tais como a educacao, ao
trabalho e assisténcia social, abrangendo, sobretudo, uma maior participacdo da
sociedade aos aprisionados, para uma interagdo maior visando que os “reclusos se
reconhegcam na sociedade, e a sociedade se reconhega na prisdo”. Ja a segunda
premissa, de carater mais juridico, onde o sistema penal devera propiciar aos presos
uma serie de beneficios que vao desde instrucdo, inclusive profissional, a
assisténcias para que seja proporcionada oportunidade de reintegracéo, e ndo mais
como disciplina carceraria. Como por exemplo, “busca de beneficios e
oportunidades de trabalho -- inclusive na sociedade -- que s&o proporcionadas a
elas, depois do cumprimento da pena, por parte das instituicbes e comunidade, ao
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Nosso ver, constitui um nucleo importante da constru¢cdo de uma teoria e uma pratica
novas da reintegracdo dos apenados, de acordo com uma interpretacdo dos

principios e das normas constitucionais e internacionais sobre a pena.”

Importante salientar que estas premissas devem respeitar a vontade do apenado, de
modo que a ressocializagdo ndo pode ser imposta ao individuo, sendo estariamos
diante de um Estado totalitario em que ndo se respeita as liberdades individuais, tais
como o direito de ndo aceitar ser ressocializado. A ressocializacdo pela pena é um
direito e ndo um dever do condenado, de maneira que € constitucionalmente
protegido o direito de ser diferente, sendo o tratamento obrigatério uma leséo de
direitos fundamentais geralmente reconhecidos (BARATTA p.10).

E, portanto, um dever do Estado proporcionar todos 0s mecanismos necessarios
para que a ressocializacdo seja alcancado, dever este muito bem detalhado em
nossa Lei de Execuc¢Bes Penais faltando empenho na sua concretizagdo, a maquina
estatal devera suprir todas as necessidades que viabilizem o retorno ao convivio
social. Mas é um direito do apenado se submeter a estes mecanismos, lhe sendo
facultado e protegido o direito de ser diferente, o que significa que cabe ao apenado

a escolha em se adequar aos meios para ser reintegrado ao convivio social ou néo.

Entdo, como visto é extremamente necessario que se sejam utilizados mecanismos
de integracdo entre a sociedade e a prisdo para que a esséncia do objetivo
ressocializador seja alcancado, para que o discurso ressocializante ndo seja uma
mera falacia, é importante, pois, a adocao de medidas tangiveis e sensiveis para
que se alcance o fim maior, qual seja a reintegracdo dos apenados ao convivio
social, sem discriminacdo e marcas eivadas por sua passagem no ambiente

carcerario.

E dentre tais mecanismos, o trabalho ganha especial destaque, principalmente se
levarmos em consideracgao a relevancia do trabalho em uma vida em sociedade. No
que se refere ao conceito de trabalho Sussekind apud Fernanda Paim (2008 p.74)
assevera que “o trabalho é toda a energia humana, que pode ser fisica ou
intelectualmente empregada para a obtencao de finalidade produtiva”.

Assim, diante de tal conceito pode-se perceber que desde os primordios o homem
sempre trabalhou. De inicio empregava a sua forca para seu proprio sustento,

evoluindo (ou n&o) para a utlizagdo do trabalho como forma de acumulo de
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riquezas. Vale destacar, que durante esse intersticio o trabalho também foi utilizado

como forma de punigao.

5.1 A IMPORTANCIA DO TRABALHO PARA O HOMEM

Nesta esteira, Aldacy Rachid (1999, p. 8) busca o conceito etimoldgico da palavra
trabalho, perpassando sobre diversos paises, asseverando que “as idéias mais
remotas apontavam em direcdo a uma identificacdo com um estado de pendria,
sofrimento, pena, humilhacdo e exploracédo, exemplificada nas idéias dos filésofos

antigos”. E ainda prossegue:

Nas mais variadas linguas, a expressédo trabalho trouxe acorrentado o
significado da dor. De um lado o portugués trabalho, o francés travail, e o
espanhol trabajo, remontam a origem latina do vocabulo trepalium ou
tripalium, um instrumento de tortura composto de trés paus ferrados, ou
ainda, um aparelho que serva para prender grandes animais domésticos
enquanto eram ferrados. De outro lado, a expressao italiana lavoro e a
inglesa labour derivam de labor, que em latim significa dor, sofrimento,
fadiga, atividade penosa. Seu correspondente grego era ponos, que deu

origem a palavra pena. (RACHID, 1999, v32, p. 8-9)

Deste modo, percebe-se que o trabalho ndo era uma atividade bem quista na
sociedade antiga. Enquanto que na Roma Antiga a expressao trabalho deriva do
trepalium que era um instrumento de tortura, na Grécia Antiga o trabalho era
designado aos escravos, pois estava longe de ser considerado uma atividade nobre.
Corroborando tal pensamento Eugene Enriquez (1999, p. 54) afirma que o trabalho
neste periodo era associado como aquilo que estava ligado a necessidade, e
consequentemente para 0s gregos antigos, tudo que estava ligado a necessidade
nao definiria a liberdade nem a grandeza do homem. Ou seja, o trabalho era algo
pouco digno, algo que néo qualificaria o homem, de maneira que deveria ser

realizado por escravos.

Periodo sempre lembrado, no que tange evolucdo temporal seja qual for o
seguimento estudado, a Idade Média. Neste intersticio o trabalho também néo era
visto como algo enobrecedor, algo que se eleva a dignidade do homem, ao
contrario. Neste periodo a ideia de trabalho era relegada as classes mais inferiores,

visto que os ditos nobres n&o deveriam trabalhar.



92

Entretanto, com o advento da Revolugdo Industrial no século XVIII e o consequente
desenvolvimento do sistema capitalista de producdo, o trabalho mudou sua
concepcao. O gque antes era visto como uma forma de sofrimento, hoje € visto como
forma de liberdade para o homem, se entendendo a capacidade do homem de

transformacao. Isto posto, Eugene Enriquez (1999, p. 55) diz que

Neste momento, o que estou querendo dizer com que “tudo muda” é que,
justamente porque a industria se desenvolve, comegou-se a perceber que
os homens ndo somente sofrem na sua histéria, mas também podem
produzir sua historia. E para produzi-la, é preciso também produzir
economia. O trabalho que n&o era tido em alta consideracdo ( alias na
sociedade medieval, ele nem era cogitado, jA que um nobre ndo deveria
trabalhar) de repente passou a ser valorizado, porque se transformou num
simbolo de liberdade do homem, para transformar a natureza, as coisas € a
sociedade.

Desta forma, percebe-se que somente a partir da Revolucdo Industrial no século
XVIII que o trabalho passou a ser compreendido de uma maneira que fosse positiva,
que fosse qualificadora daquele que o realizava. Somente a partir daqui o trabalho é
entendido como algo que valoriza a capacidade do homem, sendo deixada de lado a

concepcao de gue o trabalho afastaria a grandeza do homem.

A concepcdao do trabalho mudou, possuindo agora notéria relevancia para o homem,
de maneira que passa a ser considerada a fonte de todas as riquezas. Partindo
desta premissa, Engels (1984, p. 9) assevera que “o trabalho é a condigédo basica e
fundamental de toda vida humana. E em tal grau que, até certo ponto, podemos
afirmar que o trabalho criou o homem”. Engels chega a tal premissa a partir do
estudo da evolucdo humana, utilizando-se das teses de Darwin sobre a evolucdo
das espécies, tracando um linear histérico dos primatas at¢é o homem tido na
concepgao atual, demonstrando que o homem evolui e possui capacidades
diferentes dos outros animais em razao de ter aprendido a utilizar-se de suas méaos
para o desenvolvimento de varias atividades, inclusive e principalmente para o

trabalho.

Outro autor que também destaca o trabalho do homem é Karl Marx, que conclui que
o trabalho é propriedade fundamental do homem, vez que é através do trabalho que
0 homem tem a possibilidade de transformar as coisas, salientando que o trabalho é
primeiro idealizado, que seria uma criacdo intelectual, para depois ser executado.

Desta forma, Marx assevera que :
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o trabalho, em primeiro lugar, um processo em que ambos, o homem e a
natureza, participam, e no qual o homem, de sua livre vontade, inicia, regula
e controla as relacdes materiais entre si préprio e a natureza [...] logo, ao
atuar no mundo externo e ao modifica-lo ele muda, ao mesmo tempo, a sua
prépria natureza. Desenvolve as suas forcas adormecidas e compele-as a
agir em obediéncia ao seu poder (MARX 1986, p. 372)

Insta salientar que o trabalho como agente transformador do homem idealizado por
Marx, € um trabalho livre que fomente o desenvolvimento de aptidées do homem,
podendo associar-se a outros pares. Deste modo, resta claro que o trabalho
pensado por Marx ndo é o trabalho mecanico, em que o operador o realiza sem nem
saber o motivo da sua realizacdo. Marx torna-se um dos principais defensores da
realizacdo do trabalho livre, sendo diametralmente opositor ao trabalho explorador
presente nas maiores companhias, que visam somente a obtencdo de lucro, nas
quais o trabalho € em suma alienante, pois torna o individuo uma espécie de
homem-mecéanico visto que realiza dada funcdo, sem ao menos questionar 0s
motivos que os levam a desenvolver tal atividade, ocorrendo muitas vezes uma
castracdo de caracteristicas individuais para o desenvolvimento de uma atividade

pouco pensante, e mais mecanicas.

Verdade também que houve uma maior liberdade, de maneira que existe a
possibilidade de negociacdo entre o trabalhador e empregado, entre a forca
desprendida na execucdo do trabalho e a remuneracdo devida a este trabalho
executado.

Assim, diante deste cenario onde é inegavel que existam tipos de trabalhos que séo
mecanicos e que impedem um pensamento daquele que o esta realizando, alguns
pressupostos que devem ser ressalvados e destacados, pois mesmo o trabalho
alienante possui valoracdo para aquele que o realiza, possui importancia para
aguele gue o executa, seja importancia econémica, vez que através dele consegui
mecanismos de subsisténcias, ou até mesmo importancia no sentido de construcao
de identidade.

Desta forma entende-se que o trabalho possui uma relevancia para o homem, vez
que pode proporcionar uma vida digna através de uma remuneracao adequada, pois
através desta podera suprir e financiar suas necessidades basicas, bem como o

trabalho possui papel de destaque na construcéo da identidade social do individuo.
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5.2 A IMPORTANCIA DO TRABALHO COMO FORMA DE REISERCAO DOS
PRESOS E EGRESSOS AO CONVIVIO SOCIAL E SUA REGULAMENTACAO A
LUZ DA LEP

Percebe-se que o trabalho possui importancia para o homem livre, pois através do
trabalho ele consegue satisfazer suas necessidades béasicas, bem como contribuira

para a construcao da identidade deste homem.

O trabalho para o individuo que se encontra encarcerado possui uma maior
relevancia visto que através do trabalho, possui maiores perspectivas para uma vida
pos-pena, sendo que aumenta sua autoestima, e influéncia na diminuicdo no numero

de reincidéncia.

Paulo Lucio Nogueira (1996, p. 40) citando Rui Medeiros descreve que

a laborterapia é a pedra de toque de toda a moderna Penalogia. O trabalho
acaba com a promiscuidade carceraria, com os maleficios da contaminacao
dos primarios pelos veteranos delinquentes, e da ao condenado a sensacgéo
de que a vida ndo parou e ele continua um ser (til e produtivo, além de
evitar a solidao , que gera neuroses, estas, por sua vez fator de perturbacao

nos estabelecimentos penais e fermento de novos atos delituosos.

Sendo que a concepcao de trabalho do preso foi se modificando no decorrer dos
anos, de maneira que foi se adequando aos ideais aplicados e entendidos das

funcdes da pena privativa de liberdade.

O trabalho for¢cado e degradante veio a substituir os suplicios dos aprisionados em
praca publica, ou seja, foi entendido como um meio menos aflitivo em relacdo as
nefastas penas que laceravam, esmagavam e matavam os aprisionados sob a
vigilancia da populagéo, que aos poucos foi deixando de apoiar tais penalidades,

passando a reprova-las.

Passando assim, a substituicdo destes verdadeiros espetaculos de horror ao que se
entendia como um método menos dramatico e aflitivo de punicdo que era o trabalho
forcado. Sendo que o trabalho do preso esteve vinculado a idéia de castigo, de

penitencia para que através deste novo método aflitivo fossem expiados os delitos
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cometidos. No inicio o trabalho do preso era extremamente indigno e humilhante,
elegiam-se os trabalhos mais degradantes e os direcionavam aos infratores, como

uma medida de punicao.

Conforme ja dito, a funcéo da pena foi variando com o decorrer dos anos de acordo
com as teorias aplicadas. E o mesmo aconteceu com o trabalho do preso, pois com
o decorrer do tempo se verificou que esta poderia ser uma maneira de fonte de

producao para o Estado. Assevera Bittencourt (2008, p. 121)

o0s modelos punitivos ndo se diversificam por um propdsito idealista ou pelo
afd de melhorar as condi¢bes da prisdo, mas com o fim de evitar que se
desperdice a méo-de-obra e ao mesmo tempo para poder controla-la,
regulando a sua utilizagdo de acordo com as necessidades de valoragéo do
capital.

Vislumbra-se assim a importancia que o trabalho ganha com o decorrer do tempo,
no entanto, ha de se esclarecer que até este momento o trabalho do preso ainda
ndo era visualizado como uma forma de reintegrar o individuo a sociedade, mas
como uma forma de se aproveitar, e porque nao dizer de se explorar uma méao-de-

obra barata e abundante.

Com o advento da teoria da prevencéo especial, e com a consequente preocupacao
na reinsercdo do condenado ao convivio social, houve uma mudanca de paradigma
houve uma maior atencdo aos direitos dos condenados, principalmente no que se

refere as medidas das penas, sendo estas mais humanistas.

Contudo, com o advento da teoria mista € que prevalece a propagacdo da defesa
dos direitos dos encarcerados, estes agora desfrutam de uma maior seguranga
juridica, de modo que as mais diversas constituicdes propugnam nas mais diversas
protecdes aos direitos dos presos, bem como um ideal ressocializador. De modo que
houve uma superagdo ao tratamento dado no que se refere ao trabalho
penitenciario, antes visto como um meétodo aflitivo de se auferir a pena, entendido
agora como um mecanismo que possibilita de forma concreta a reinsercao social do

individuo apenado.

E tal concepcdo também foi incorporada no ordenamento juridico brasileiro. Com a
Reforma Penal ocorrida no ano de 1984, o direito do preso passou a ser tutelado no
nosso Cdédigo Penal em seu artigo 39 com a seguinte redacao “o trabalho do preso

sera sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os beneficios da Previdéncia Social”.
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Este € um tragco marcante no que tange aos direitos tutelados dos presos, vez que o
trabalho, cujo sua importancia jA& demonstrada, passa a ser regulamentado e
protegido, constitui agora um direito que permite maiores perspectivas para uma vida
extramuros do sistema prisional, sendo relevante a remuneracdo o que evita mao-
de-obra analoga ou escrava, e que acaba por incentivar o preso a trabalhar, afinal
recebera por tal desprendimento de energia. Anima também ao individuo saber que
estd amparado pelos beneficios da Previdéncia Social, instituto que possui
magnitude impar aos trabalhadores brasileiros, devido a sua protecdo aos
trabalhadores, como as concessdes de auxilio-doenca, auxilio-desemprego e até

mesmo a contagem para a aposentadoria.

O direito ao trabalho do preso esta regulamentado na Lei de Execucdes Penais,
também datada em 1984. A Lei de Execucdes Penais regulamenta toda a fase de
execucado, de cumprimento da pena e trouxe aspectos importantes relativos ao
direito do trabalho do preso. Em seu artigo 28 dispde que “o trabalho do condenado,
como dever social e condicdo de dignidade humana, tera finalidade educativa e
produtiva”. Nitido, entdo, o entendimento de que o trabalho do preso devera ser com
a finalidade de educativa, visando uma possibilidade de reinserir 0 condenado ao
convivio social, através do mercado de trabalho.

Esta previsdo estda em consonancia ao previsto nas Regras Minimas para o
tratamento do Preso, que em seu numero 71.1 assevera que o trabalho do preso
nao devera ser penoso. Vedada, portanto, o carater aflitivo da pena através do
trabalho, fato este que a ordenacdo patria veda expressamente em nossa Carta

Magna no artigo 5°, inciso XLVII, alineas “c” e “e” que dizem que na havera penas de

trabalho forcado, nem penas cruéis, respectivamente.

As Regras Minimas para o tratamento do preso preveem ainda que “tanto quanto
possivel, o trabalho proporcionado sera de natureza que mantenha ou aumente as
capacidades dos presos para ganharem honestamente a vida depois de libertados.”

(numero 71.4). Salientando, ainda, que

A organizacdo e o0s métodos de trabalho penitenciario deverdo se
assemelhar o mais possivel aos que se aplicam a um trabalho similar fora
do estabelecimento prisional, a fim de que os presos sejam preparados para
as condi¢des normais de trabalho livre.
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Possivel se notar que a previsdo da Lei de Execucdes Penais se corrobora ao
disposto nas Regras Minimas de Tratamento do Preso da ONU, destacando-se o
papel fundamental do direcionamento do trabalho do preso a uma finalidade
educativa, que possa servir de aprendizado, devendo ser realizado de tal modo que

prepare para as condicbes normais de trabalho em uma vida livre.

Conforme ja visto em momento anterior, alguns dos sérios problemas enfrentados no
sistema carcerario € a ociosidade dos apenados e os elevados indices de

reincidéncia.

O periodo em que o individuo encontra-se cumprindo sua pena geralmente é
marcado por uma enorme morosidade ocasionada em razdo da falta de alguma
atividade lhe tire da inatividade. Dai que através do trabalho o individuo reduziria
esse periodo de ostracismo, encontraria uma maneira produtiva de passar seu
tempo, de forma que estaria aprendendo um novo oficio, ou desenvolvendo e
aperfeicoando a formacdo anterior. E tal premissa vai ao encontro do que esta
previsto no artigo 28 da LEP. A finalidade educativa seria essa possibilidade de se
aprender um novo oficio, ou até mesmo desenvolver em um nivel mais aprimorado o

oficio concebido anteriormente.

No espeque da produtividade, podera ser mais bem compreendida a partir da
observacéo do artigo 29 paragrafo 1° da LEP que diz :

Art. 29. O trabalho do preso serd remunerado, mediante prévia tabela, nao
podendo ser inferior a 3/4 (trés quartos) do salario minimo.
8 1° O produto da remuneracdo pelo trabalho devera atender:

a) a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e nédo reparados por outros meios;

b) a assisténcia a familia;
C) a pequenas despesas pessoais;

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutencao
do condenado, em propor¢cdo a ser fixada e sem prejuizo da destinacao
prevista nas letras anteriores

Consequente, desta feita, a produtividade do trabalho do preso que através da
remuneracao percebida atenderd ao cumprimento de responsabilidades, tais como
as indenizacdes pelos crimes cometidos, a assisténcia a familia, suas pequenas
despesas pessoais e 0 ressarcimento ao Estado. H& uma sensacdo de

responsabilidade para os apenados, uma sensacao de que o seu trabalho esta
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sendo util, um verdadeiro sentimento de produtividade. Assim, h4 uma assunc¢éo de
responsabilidades advindas a partir do trabalho, a partir da remuneracao percebida,
e tal assuncéo de responsabilidades se assemelha a uma vida extramuros, visto que

todos nés temos necessidades e deveres que precisam ser adimplidos.

Além disto, a possibilidade de trabalho vislumbra aos presos perspectivas para o
periodo poés-prisdo. Ha, portanto, uma esperanca que a partir do trabalho
desenvolvido no periodo de reclusdo oportunidades aparecam ao se exaurir o
cumprimento da pena, de maneira que possa ser colocado no mercado de trabalho.
O que consequentemente ocasionaria a reducdo do namero de reincidentes, isto
pois, muitos presos voltam ao cometimento de delitos em razdo de ndo possuirem
meios para sua propria subsisténcia, sendo, muitas vezes impulsionado a voltar
infringir a lei, voltando a delinquir, ndo se busca justificar aqui tal atitude, mas sim
evidenciar situagdes que ocorrem no mundo fatico, situacdes que cotidianamente
sdo vividas por pessoas que enfrentam o drama imposto por uma sociedade
capitalista. A sociedade capitalista € pautada basicamente na relacdo de consumo,
sendo que cada dia a sociedade torna-se mais consumista, presente cada vez mais
a necessidade de valores, de dinheiro para a prépria subsisténcia, visto que nao se
existe mais a velha nocdo de escambo (que era a forma de negociacdo onde a
predominéncia era a troca de produtos/servicos com base na necessidade de cada
um dos negociantes). Hoje em dia, basicamente, tudo se necessita do aspecto
monetario, tudo se baseia e envolve o dinheiro, a relacdo de escambo fui substituida

pela relacdo de compra, o0 que antes era trocado hoje é comprado.

Visto assim, a iminente necessidade do dinheiro, a relevancia que o aspecto
monetario numa sociedade capitalista se destaca cada vez mais. E este é um fator
gue por vezes acaba impulsionando o individuo ao cometimento de delitos, para a
satisfacdo de suas necessidades, ainda que basicas. Desta forma, percebe-se a
magnitude que o trabalho se faz presente para o homem, pois através da
remuneracdo percebida poderd satisfazer suas necessidades, desde as mais
basicas e essenciais até as mais supérfluas. E no que se refere ao individuo preso e
ao egresso tal importancia do trabalho ganha especial destaque, ganha uma maior
valoracao possivel, de maneira que através desta forma licita podera satisfazer suas

vontades e necessidades, sem precisar recorrer a ilicitos penais.
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Assim, através do mercado de trabalho, através de um emprego digno que
reconhecga seu despendimento de energia e que o remunere o individuo acaba por
nao voltar a delinquir, acaba obtendo meios licitos para a satisfacdo de suas
necessidades, assim sendo néo volta a reincidir. Nitido, portanto, a importancia do
trabalho como forma de evitar, de diminuir a reincidéncia uma vez que a partir do
trabalho, a partir desta oportunidade de vida digna, o individuo ndo encontra mais
este fator para reincidir. Vale dizer, que ndo é possivel se falar em inexisténcia de
reincidéncia, pois, conforme ja demonstrado, o crime faz parte da sociedade, e
existe o direito e a possibilidade do individuo ser diferente, portanto, existindo a
probabilidade de reincidéncia. O que se propugna sao diretrizes que diminuam ao

maximo essa possibilidade de reincidéncia.

Ha também outro beneficio importante decorrente do trabalho do preso, que € o
instituto da remicdo. A remicao € um instituto que prevé a possibilidade de da-se por
cumprida a parte da pena através do estudo ou do trabalho. E um direito do preso de
diminuir sua pena através do estudo ou do trabalho, ha um “abatimento” da pena.
Tal instituto esta regulamentado pela LEP entre os artigos 126 a 130. A remicao
pelo trabalho decorre da seguinte forma: a cada trés dias trabalhados havera
remicao de um dia da pena.

5.3 O TRABALHO DO PRESO

Como ja esposado, o trabalho do preso esta previsto no Cdodigo Penal, e
regulamentado através da LEP, que é a Lei que regula toda a fase de cumprimento

da pena.

Entretanto, alguns dispositivos da LEP causam certa estranheza a partir de uma
primeira leitura. Nesse aspecto, pode-se de pronto, relatar a estranheza
normalmente causada a partir da leitura do artigo 31 da LEP que dispbde que “o
condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao trabalho na medida de
suas aptidées e capacidade”. De inicio torna-se imperioso fazer uma consideracéo
sobre esta previsdo, pois ndo se pode confundir que este dispositivo esteja
sedimento trabalho forcados, ou trabalhos degradantes, vistos no passado e que
foram erradicados como forma de punigdo, haja vista que a nossa propria Carta
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Magna vedou qualquer tipo de trabalho forcado. O que a LEP, regulamenta € que é
um dever do preso trabalhar, mas sem se submeter a condi¢gdes degradantes ou a
trabalhos forcados, e tal previsdo de trabalho integra um dos deveres do preso,
conforme regulamenta o artigo 39, inciso V da LEP. Nas licdes de Celso Delmanto, o
trabalho do preso constitui-se um verdadeiro direito-dever (2000, p. 75) Constitui-se
como direito, pois cabe ao Ente estatal proporcionar os mais diversos mecanismos
gue possibilitem a pratica da atividade laborativa, consolidando-se como uma forma
de insercdo do individuo ao retorno ao convivio social. Bem como, diz-se que € um
dever, pois 0 preso devera realizar o trabalho, insta salientar que muito embora haja
tal previsédo de dever o preso ndo podera ser coagido de qualquer maneira a realizar
o trabalho, o que ocorre quando ha essa recusa é a configuracdo de falta grave,
previsto no artigo 50, inciso VI da LEP, podendo entdo ensejar uma das san¢des

previstas no artigo 53 e seguintes da LEP.

Pode-se dividir o trabalho do preso em trabalho interno e trabalho externo, conforme
classificacdo extraida da prépria LEP, sendo que regulamenta o trabalho interno do

artigo 31 ao 35, e o trabalho externo nos artigos 36 e 37.

5.3.1 Trabalho Interno

Conforme ja dito anteriormente, preceitua o artigo 31 da LEP que “o condenado a
pena privativa de liberdade est4 obrigado ao trabalho na medida de suas aptiddes e
capacidade”. Ja se entendeu que o trabalho do preso é um direito-dever, que em
nao havendo cumprimento implica no cometimento de falta grave, o que enseja

consequentes punigdes.

O que ha de se destacar € que o trabalho do preso devera atender as aptidoes e
capacidades do individuo. Tal previsdo decorre do principio da individualizacdo da
pena, que é o principio garantidor das individualidades de cada condenado, devendo
cada um receber tratamento conforme suas caracteristicas proprias. Assim, a

exposi¢cdo de motivos da LEP no seu item 58 prevé que

“‘Evitando possiveis antagonismos entre a obrigagdo de trabalhar e o
principio da individualizacdo da pena, o Projeto dispde que a atividade
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laboral sera destinada ao preso na medida de suas aptiddes e capacidade.
Serdo levadas em conta a habilitacdo, a condicdo pessoal e as
necessidades futuras do preso, bem como as oportunidades oferecidas pelo
mercado.”

Ha, portanto, previsdo de respeito das individualidades de cada condenado,
devendo o trabalho ser adequado a tais caracteristicas pessoais. Premissa que se

abriga no artigo 32 da LEP que assim dispbe

Art. 32. Na atribuicdo do trabalho deverdo ser levadas em conta a
habilitacdo, a condicdo pessoal e as necessidades futuras do preso, bem
como as oportunidades oferecidas pelo mercado.

§ 1° Devera ser limitado, tanto quanto possivel, o artesanato sem expressao
econdmica, salvo nas regides de turismo.

8§ 2° Os maiores de 60 (sessenta) anos poderdo solicitar ocupacéo
adequada a sua idade.

8§ 3° Os doentes ou deficientes fisicos somente exercerfo atividades
apropriadas ao seu estado.

Existe, deste modo, uma previsédo de respeito as caracteristicas individuais de cada
condenado, atentando as possiveis situacdes oferecidas pelo mercado de trabalho.

Merece destaque deste artigo a previsdo de limitacdo ao trabalho artesanal.
Segundo Mirabete (2004, p. 97) o motivo para tal limitacdo € que em varios
estabelecimentos o trabalho tem-se constituido, na montagem de objetos
decorativos de pouco valor, sem que se reverta em prol do aprimoramento
profissional, perdendo oportunidade de concessdo de um qualificacdo necessaria
para uma vida livre. Haveria, assim, uma preocupac¢do do Estado para que o
condenado exerca uma atividade qualificada para o mercado de trabalho. Limitando,
portanto, a atividade artesanal, mas ndao a proibindo. Vale ainda destacar que o

trabalho artesanal é utilizado para o instituto da remigéo.

J& o artigo 33 da LEP prevé a jornada de trabalho do preso que devera ser igual ou
superior a 6 horas nem superior a 8 horas, prevendo ainda descanso nos domingos
e feriados. Tal previsdo ampara-se nas Regras Minimas para o Tratamento do Preso
da ONU, que em seu item 71.3 no qual o trabalho deve ser suficiente para ocupar o
preso durante a duracdo de uma jornada normal, e também pauta-se no item 75.1
que dispbe que a jornada devera atentar-se aos usos locais e regulamentos
ordinarios do empregador livre. H& uma manifesta pretensdo de preparar o

condenado para a jornada de trabalho normalmente ocorrida na vida extramuros.
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Ressalte-se que, o artigo 34 do Codigo Penal dispde sobre o trabalho do preso no
regime fechado. Preceitua que devera existir um exame criminologico para
individualizacdo da pena, e consequente afericdo das habilidades para o
desenvolvimento do trabalho a ser desenvolvido. Estabelecendo que o trabalho
deva ser realizado diuturnamente. Prevendo que o trabalho do condenado seja
realizado dentro do estabelecimento, comportando excecéo de trabalho externo para
obras publicas, esse € um ponto polemico que sera melhor discutido no topico

subsequente.

O artigo 35 regulamenta o trabalho do condenado que cumpre pena no regime
semiaberto, prevendo que o trabalho sera diuturno, podendo ser realizado na colénia
agricola, industrial ou estabelecimento similar, prevendo ainda a possibilidade de
trabalho externo bem como a frequéncia de cursos profissionalizantes, ou até

mesmo de instrucao.

5.3.2 Trabalho Externo

Geralmente o trabalho do preso é realizado dentre do ambiente prisional, seja
através da coldnia agricola, industrial ou algum estabelecimento similar que permita

o desenvolvimento da atividade laborativa.

No entanto, a prépria LEP cuidou de regulamentar a possibilidade do trabalho
externo, este tipo de trabalho fora do ambiente carcerario mostra-se como método
de maior integracédo entre os individuos condenado e a sociedade. Isto pois, ao
individuo € permitido que deixe o sistema carcerario para a realizacao do trabalho, é
possivel entéo vivenciar, ainda que por algumas horas, a vida em sociedade fora do

sistema carcerario.

Como ja visto ao condenado que cumpre pena no regime semiaberto € permitida a
sua saida do encarceramento para o trabalho externo, bem como para a realizacdo

de cursos, seja profissional, seja de instrucao.

O ponto que enseja certa polémica é a realizacdo de trabalho externo para os

presos em regime fechado. Isto pois, conforme previsdo do Cddigo Penal no seu
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artigo 34 paragrafo 3° o trabalho do preso seria admissivel em servicos ou obras
publicas. Seria entdo uma restricdo a possibilidade do servi¢o particular? E sendo
assim, ndo haveria uma limitacdo a funcéo ressocializadora, isto €, ndo estaria o

Estado cerceando o direito ao trabalho do preso ?

Ocorre que o artigo 36 da LEP preceitua que “O trabalho externo sera admissivel
para os presos em regime fechado somente em servico ou obras publicas realizadas
por 6rgaos da Administracdo Direta ou Indireta, ou entidades privadas, desde que
tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina”. Havendo, pois, uma
flexibilizacdo ao trabalho externo, sendo permitido a entidades privadas, desde que
haja medidas contra possiveis fugas. Nesta esteira Mirabete assevera que “o
trabalho externo do condenado que cumpre pena em regime fechado é efetuado sob
vigilancia direta da Administracdo, ou seja, € necessaria a escolta como cautela
contra a fuga e em favor da disciplina”. Essa preocupagéo maior decorre em razao
do regime de cumprimento de pena, visto que quando se cumpre a pena em regime
semiaberto ha um entendimento de que estd mais préximo ao fim da pena e ao
retorno ao convivio social, 0 que enseja na expectativa de menor numero de fugas.
Ja aquele que cumpre a pena em regime fechado € mais propicio ao cometimento
de fugas, pois ndo lhe é assegurado uma maior percepcdo de convivio em
sociedade, dai entéo tal preocupacao.

Assim, em razdo das mesmas possibilidades de emprego o que se verifica é ocorre
distincdo entre o condenado que cumpre a pena em regime fechado, para o que
cumpre a pena em regime semiaberto € que existe uma maior necessidade de
vigilancia ao condenado do regime fechado, devera, portanto, o Estado atentar para
aplicacdo de medidas cautelares contra possiveis fugas, mas ndo podendo recusar

o direito ao trabalho externo, ainda que seja do condenado ao regime fechado.

Vale dizer, que tanto para os presos em regime fechado, quanto para os presos em
regime semiaberto, o trabalho externo depende de autorizacdo da direcdo do
estabelecimento penal. Essa autorizacdo é concedida mediante a verificacdo do
preenchimento dos requisitos necessarios, tais como aptiddo, disciplina,

responsabilidade e o cumprimento minimo de 1/6 ( um sexto) da pena.
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5.4 MECANISMOS ESTATAIS PARA ASSEGURAR A RESSOCIALIZACAO
ATRAVES DO MERCADO DE TRABALHO

Diante de todo o exposto no presente trabalho, é notdria a importancia do papel
intermediador do Estado neste processo de ressocializacdo condenado. Nota-se
como um dever do Ente Estatal promover a ressocializacdo, seja através de
elaboracdo de leis, seja na persecucdo do cumprimento das leis, seja também
através de elaboracdo de programas sociais que possibilitem a reinsercdo ao

convivio em sociedade.

Assim, diante da relevancia do tema e a fim de propiciar condi¢cdes dignas e evitar o
elevado indice de reincidéncia, existem alguns programas estatais que buscam a

reintegracdo ao convivio social.

5.4.1 Programas estatais incentivadores a qualificacéo profissional dos presos

Existem alguns programas e projetos estatais que incentivam a ressocializacado do
condenado através do mercado de trabalho. Em ambito nacional temos o Programa
Comecar de Novo que proporciona ao apenado uma qualificacdo laborativa. Este é
um projeto que criado com a finalidade de reunir ofertas de vagas de trabalho e

cursos profissionalizantes aos presos e egressos do sistema carcerario.

7

Este projeto € composto um conjunto de ac¢bes educativas, de capacitacao
profissional e de reinsercédo no mercado de trabalho, visando promover a cidadania
e consequentemente reduzir a reincidéncia de crimes. De modo que as empresas
que oferecem cursos de capacitacdo ou vagas de trabalho para presos, egressos,
cumpridores de penas e medidas alternativas, bem como para adolescentes em
confltos com a lei, o Conselho Nacional de Justica -CNJ outorga o Selo do

Programa Comecar de Novo.

Esse projeto é reproduzido também no Estado da Bahia, através do Tribunal de

Justica da Bahia, seguindo as diretrizes nacionais. De forma que Para fazer jus ao
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selo, as instituicbes devem ofertar cursos de capacitacdo e/ou vagas de trabalho
para presos, egressos, cumpridores de penas e medidas alternativas, bem como
para adolescentes em conflito com a lei, além de comprovar a realizacdo de cursos

ou contratacao.

Vale destacar ainda o Portal de Oportunidades, que foi criado pelo CNJ. O portal de
oportunidades viabiliza, através de pagina da internet, as vagas de empregos
propostas e as vagas preenchidas, apontando o numero de vagas disponiveis
(atualmente cerca de 4 mil vagas disponiveis ), bem como disponibiliza vagas de
cursos profissionalizantes, apontando também o numero de vagas disponiveis (cerca

de 1 mil vagas), sendo tais vagas propiciadas por instituicdes publicas ou privadas.

Atualmente, o projeto comecar de novo possui 5 parceiros com selo do programa,

sao elas a Telamix, G-light; IDESB; Conteflex; CSC Engenharia.

No Estado da Bahia ha ainda o programa Mais Cidaddos e Menos Presos criado
pela Secretaria de Justica e Direitos Humanos do Governo da Bahia, buscando o
resgate da identidade social, preparando os presos para o retorno a familia e a vida
na sociedade. Este programa, conforme sua descricdo visa a ressocializacao do
preso e depende fundamentalmente do entendimento e da participacdo dos

servidores, principalmente os agentes penitenciarios.

Ressalta ainda que por isso, além da modernizacao da gestao penitenciaria, também
foram implementadas importantes acfes de apoio, que incluem desde cursos de
capacitacdo para agentes penitenciarios até programas educacionais,
profissionalizantes e sociais, extensivos aos seus familiares. Ou seja, percebe-se
uma maior preocupacdo do tratamento ao condenado, através do investimento na
capacitacado dos agentes, fato que se mostra relevante para uma maior efetividade
do proposito de reintegragcdo social. Esse projeto visa trés frentes, de educacéo,

acao social e o trabalho.

No que se refere ao trabalho, aponta os beneficios direitos ao presos, como a
remicéo da pena, remuneragao e a qualificacao profissional; para o empregador, tais
como utilizacdo de mao-de-obra qualificada, inexisténcia de encargos sociais e de
vinculo empregaticio dentre outros, destacando que né&o é visto como uma caridade
essa oportunidade de trabalho para o preso, mais sim de forma vantajosa de

obtencdo de mé&o-de-obra qualificada; destaca ainda, os beneficios da sociedade
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como o resgate da identidade social do preso, diminuicdo do numero de
reincidentes. Além de elencar um rol significativo de empresas parceiras que

colaboram para a reintegracéo social em todo o Estado da Bahia.

5.5 REALIDADE DA PENINTENCIARIA LEMOS DE BRITO

Para melhor desenvolvimento deste trabalho, houve uma visita a Penitenciaria
Lemos de Brito — PLB, localizada no bairro da Mata Escura em Salvador-Ba. A PLB

integra o complexo penitenciério de Salvador.

A PLB é destinada ao cumprimento das penas privativas de liberdade, aos
condenados em regime fechado. Vale destacar que existem outras unidades
prisionais que compde o complexo de penitenciario de Salvador, tais como a colbnia
Lafayete Coutinho que é destinada a custodia dos presos condenados a pena
privativa de liberdade em regime semi-aberto. O Presidio de Salvador também
compBe o complexo penitenciario e custodia 0os presos provisérios, assim como a
Cadeia Publica que abriga os réus provisorios. Existe também a Unidade Especial
Disciplinar-UED que abriga 0s presos provisorios e condenados que se submetem
ao Regime Disciplinar Diferenciado- RDD. E por fim, a Casa de Albergados e
Egressos que abriga os condenados a pena privativa de liberdade em regime aberto.
Vale dizer que existe o Conjunto Penal Feminino localizado também no bairro da
Mata Escura, Salvador-Ba, que custodia presas condenadas a pena privativa de

liberdade e custodia também as presas provisorias.

A PLB possui capacidade para abrigar 771 presos, sendo destinada ao acolhimento
daqueles que cumprem a pena privativa de liberdade em regime fechado, em razdo
de uma pena igual ou superior a 8 (0ito) anos, ou entdo em razao da regressao de
regime, nos casos de falta grave, pratica de fato definido como crime doloso, ou
entdo sofrer condenacgao, por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena

em execucdao, torne incabivel o regime, conforme prevé o artigo 118 da LEP.

A penitenciaria é dividida em cinco pavilhdes, sendo que o pavilhdo 4 possui
arquitetura baseada no modelo pandptico, ou seja, circular que lembra a forma de

um anel. No entanto, ao contrario do modelo ideal previsto, ndo houve uma
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possibilidade constante de vigilancia, uma vez que foi apreendida em uma das celas
mais de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) em dinheiro, além de drogas, armas e
celulares, fato este que ganhou destaque na midia, e que acabou por desativar este

pavilhao.

Vale, entretanto, ressaltar que apesar de estar desativado este pavilhdo abriga os
condenados idosos e os condenados que s&o considerados de bom comportamento.
Estes ultimos recebem a alcunha de “farda azul”’, em razao do uniforme que utilizam
para trabalhar e os distinguem dos demais presos, isto porque os “farda azul”, em
razdo de seu bom comportamento, podem trabalhar em praticamente todos 0s
ambientes da PLB, e s&o vistos comumente circulando entre corredores de acessos
a setores internos da PLB, para a pratica de algum tipo de trabalho. Fato curioso é
que por se tratar de um pavilhdo desativado, que abriga os idosos e os de bom
comportamento, este pavilhdo acaba por permitir um maior conforto e sensacao de
liberdade (dentro do possivel, claro), pois estes podem transitar pelo pavilhdo por
nao representarem risco de fuga ou algum tipo de risco para 0s agentes

penitenciarios, sendo que devem cumprir o horario para o recolhimento noturno.

Durante a visita alguns aspectos foram observados, de pronto a capacidade maxima
e a lotagdo existente. No dia 23 de outubro de 2014, constata-se que o numero da
populacdo carceraria da PLB condenada que cumprem pena privativa de liberdade
no regime fechado (ou como eles comumente chamam de “tirar”, referindo-se ao
tempo de cumprimento da sentenca) € de 1187 presos. Como ja dito, a capacidade
maxima, segundo dados da prépria Secretaria de Administracdo Penitenciaria e
Ressocializacdo (que como o proprio nome ja define, é a Secretaria do Governo
Estadual da Bahia responsavel pelas unidades prisionais do estado), sdo de 771

presos, logo ha um déficit de 416 vagas.

Ainda no que se refere a capacidade, verificou-se em visita ao pavilhdo | que cada
cela comporta, via de regra, 02 condenados. Sendo que um dorme na cama de
cimento (que segundo o jargéo prisional sao as “comarcas”) e um dorme no chao,
geralmente com um colchéo fino. De modo que o fato definidor de quem dormira na
‘comarca” ou no chao € o grau de hierarquia, ou seja, aquele preso que possui um

maior nivel hierarquico entre as facgdes ira ficar com a “comarca”.

Tal constatacdo se encontra em desconformidade ao que é preceituado pela LEP,
que em seu artigo 88 dispde “o condenado sera alojado em cela individual, que
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contera dormitorio, aparelho sanitario e lavatério”. Assim a presenga de mais de um
condenado, mostra-se em desconformidade ao preceito da LEP. Entretanto, ha que
se destacar que esta ndo é uma realidade exclusiva da PLB, a superlotacdo € um

fato que atormenta a maioria dos complexos prisionais brasileiros.

Outro fato observado foi que ndo ha distingdo entre os presos em razéo da natureza
do delito. Uma vez que a Constituicdo Brasileira em seu artigo 5°, inciso XLVIII que
“a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado”. Verificou-se que ndo ha distincdo em razao do
delito cometido, de maneira que o condenado aos crimes de roubo, trafico de
drogas, homicidio, cumprem a pena no mesmo local. Outra constatacdo que a
separacdo em razdo da idade, € basicamente separar 0s idosos e recoloca-los no
pavilhdo 4, o pavilhdo desativado e que acolhe os idosos e os condenados que
possuem bom comportamento. E h&4 uma divisdo em relacdo ao sexo, de modo que
existe como ja dito, um Conjunto Penal Feminino, local em que as condenadas

cumprem suas penas.

Apesar destes descumprimentos mencionados, existem outros aspectos que
atendem aos preceitos da LEP. Constatou-se a presenca de um Posto de saude

com médicos para o atendimento dos condenados.

Existe também uma casa de oracdo, onde séo praticadas as atividades religiosas,
neste local € garantido o direito ao culto de todas as religides, em atendimento a

previsdo da LEP de assisténcia religiosa.

Ha ainda, assisténcia educacional na PLB, através da Escola Estadual Lemos de
Brito que possui ensino do primeiro ao segundo grau, sendo distribuidas salas de
aula em cada pavilhdo. Vale destacar, que conforme relata a senhora Tania Lucia,
gue é responsavel pelo setor de Atividade Laborativa da PLB, existem mais de 200
estudantes dentro da PLB, divididos nos trés turnos (matutino, vespertino e noturno).
Por sinal, comemora a inclusdo do noturno, visto que possibilita o condenado
desenvolver atividade laborativa durante o dia e estudar durante a noite, essa era
um queixa dos alunos que muitas vezes deixavam de estudar para poderem
trabalhar. Ha ainda que destacar, em razdo desta inclusdo do noturno, existe a
possibilidade de o condenado dispor de dois tipos de remicdo da pena no mesmo
periodo, ou seja pode remir a pena pelo estudo e pelo trabalho durante o0 mesmo
periodo sem precisar optar por um modo de remi¢cdo ou por outro. A senhora Tania
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Lucia, informa que existem cursos de capacitacdo para 0os condenados, S&0 cursos
de pedreiro, pintor, azulejista. Explica que estes cursos séo desenvolvidos em razao
de possuirem uma maior oportunidade de vagas, principalmente no que tange a vida
poOs-prisdo, Vvisto que nestes setores possuem uma maior possibilidade de
empregabilidade dos egressos, sdo estes que acabam por conferir uma maior
absorcdo dos egressos no mercado de trabalho ap6s cumprimento da pena. Além
de proporcionarem aos presos inscricdo no Exame Nacional do Ensino Médio-ENEM
e no Exame Nacional de Desempenho de Estudantes - ENADE, que sao realizados

no préprio estabelecimento prisional.

Ponto principal da presente obra passa-se a tratar do trabalho dos condenados na
PLB. De acordo com informacdes da senhora Tania Lucia, que € a responsavel pelo
setor de Atividade Laborativa, atualmente encontram-se trabalhando cerca de 260
condenados a pena privativa de liberdade no regime fechado. De modo que dentre
esses hd uma divisdo entre os que seriam remunerados e 0S que ndo Sao
remunerados. Os remunerados sdo compreendidos aqueles que trabalham para
uma das empresas que sao conveniadas realizam suas atividades dentro do
estabelecimento prisional, sdo ao total, atualmente, 158 presos que sao

remunerados em raz&o do trabalho para estas empresas.

A categoria de trabalhadores ndo remunerados abrange uma divisdo entre aqueles
que realizam o artesanato e 0s que realizam a faxina. Cerca de 47 presos
desenvolvem a tarefa da faxina nos locais de convivio dentro do pavilhdo, vale
destacar que embora ndo haja remuneragdo para esta atividade ha o computo para
fins de remigéo da pena. Existe em volta de 55 presos que realizam o artesanato,
constitui artesanato um aspecto interessante, visto que aqueles que o desenvolvem
podem vendé-los ficando com o dinheiro desta venda, que podera ser interna ou
externa (que geralmente ocorre atraves de parentes), de modo que Sao 0s proprios
condenados responsaveis pelas compras dos materiais necessarios para o0
desenvolvimento desta atividade. A remicdo da pena também se aplica a estes

condenados, seguindo a previsao da LEP.

No que tange os trabalhadores remunerados pelas empresas, deve-se destacar que
estes recebem 3/4 do salario minimo, conforme previsdo expressa do artigo 29 da

LEP que dispde “o trabalho do preso sera remunerado, mediante prévia tabela, ndo
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podendo ser inferior a 3/4 do salario minimo”. Prossegue ainda o artigo preceituando
que

§ 1° O produto da remuneragéo pelo trabalho devera atender:

a) a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que determinados
judicialmente e nédo reparados por outros meios;

b) a assisténcia a familia;
C) a pequenas despesas pessoais;

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutencéo
do condenado, em propor¢cdo a ser fixada e sem prejuizo da destinacao
prevista nas letras anteriores.

§ 2° Ressalvadas outras aplicacdes legais, sera depositada a parte restante
para constituicdo do peculio, em Caderneta de Poupanca, que sera
entregue ao condenado quando posto em liberdade.

Constatou-se a partir de informacgfes prestadas pela senhora Tania Lucia que h& o
peculio em conformidade ao previsto na LEP, de maneira que € destinado cerca de
25% da remuneracdo do preso ao peculio, que é uma caderneta de poupanca
entregue ao condenado quando posto em liberdade. sendo o restante da
remuneracao entregue ao condenado, que o dispde seja ajudando sua familia , seja
para atendimento de suas necessidades dentro da penitenciaria. Visto que dentro
dos pavilhbes € comum a presenca de pequenos comércios, que se destinam a
venda de produtos e objetos ndo disponibilizados pela Administracdo, ressalte-se
que estes produtos devem ser permitidos pela Administracdo do estabelecimento
prisional. Estando, portanto, em acordo com a LEP em seu artigo 13, tal pratica de
comeércio, desde que autorizada pela Administracdo do estabelecimento prisional. A
titulo de curiosidade, muito embora, exista previsdo do produto da remuneracao ser
destinado a indenizacdo aos danos causados pelo crime, a senhora Tania Lucia
disse que esta ndo é uma pratica comum, em mais de 10 (dez) anos de trabalho
neste setor somente viu uma condenacdo judicial que direcionava parte da
remuneracao recebida ser direcionada a indenizacdo aos danos causados pelo

crime.

Constatou-se a partir da visita a PLB a presenca de 7 empresas que realizam
trabalho dentro do ambiente da penitenciaria. Sendo destas empresas as que mais
empregam sdo a Lider, que desenvolve pegas em esquadrias, e a Ducarro, que
produz estopas e trapos, empregando 50 e 49, respectivamente, condenados a pena

privativa de liberdade no regime fechado. A senhora Tania Lucia relata que a
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empresa Lider possui um projeto de aumentar a quantidade de empregados dentro
da penitenciaria que hoje conta com 50 trabalhadores, pretendem inicialmente
dobrar esta quantidade, e estdo em negociacdo para uma adequacao de espacos
condizentes, e em momento posterior chegarem a quantia de 300 trabalhadores
dentro da prépria PLB. Como ja visto esta € uma pratica benéfica para todos os
envolvidos, para o condenado, pois € capacitado pela empresa para realizar tal
tarefa e, além disto, recebe remuneracao, € importante para o empregador, visto que
os condenados nao se submetem ao regime celetista, e para o Estado que acaba
por “terceirizar’” uma obrigagdo que seria sua e o0 ajuda no processo de reintegragao

do condenado ao convivio social.

A empresa Ducarro possui um local, como ja dito, dentro da PLB para o
desenvolvimento das suas atividades. Tem também um galpdo em Lauro de Freitas-
Ba que abrange também os condenados que se encontram no regime semi-aberto.
E mediante contato telefénico com a empresa, através da senhora Graga constatou-
se gue ja existem 02 (dois) funcionarios que sdo egressos, que foram contratados
pelo regime celetista e que, conseglentemente, possuem carteira assinada. Ela
informou que eram 3 egressos que foram contratados, mas que um acabou por pedir
dispensa. Indagada sobre a demanda de procura de emprego dos egressos que
nesta empresa trabalharam enquanto cumpriam suas penas no regime semi-aberro,
ela afirmou que muitos ndo procuram emprego na empresa, muitos sédo de cidades
localizadas no interior do Estado, e entdo resolvem voltar para as suas cidades de

origem.

No que se refere ao condenado que ira trabalhar, este é submetido a uma avaliacao
por uma comissdo, devendo atender alguns requisitos. O primeiro refere-se,
segundo senhora Tania Lucia, a ter o minimo de um (01) ano cumprindo a pena.
Depois a comissao avalia alguns outros aspectos, como o psicossocial que é uma
avaliacdo psiquica e social do individuo para averiguar se ele se encontra em
condicdes para o trabalho. Passa, por um cadastro interno, havendo ainda o critério
da Coordenacéo de Registro de Controle — CRC, que verifica algumas informacgdes
inerentes ao condenado. Ha, ainda, uma sindicancia para averiguacdo se O
condenado estd sendo julgado por alguma infracdo de cometimentos de faltas.
Preenchendo-se esses requisitos a ficha do condenado é encaminhada ao Diretor
da PLB, que é o responséavel por assinar a autorizagéo de trabalho do preso.
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A partir desta assinatura de autorizagdo o condenado é encaminhado a uma das
empresas, com base no perfil tracado pela comissdo do setor da Atividade
Laborativa, e chegando na empresa recebe capacitacdo e treinamento pela prépria
empresa para realizar as funcdes de trabalho. Caso ndo haja uma adequacao com a
empresa encaminhada, o condenado é remanejado para outra empresa para essa
adequacao em razdo de suas capacidades.

6 CONCLUSAO
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Diante do todo analisado por esta obra, € perceptivel que o instituo juridico da pena
acompanha o homem desde os tempos mais primitivos. E que a sua aplicacdo varia

de acordo com crencas e costumes de cada povo.

Relevante destacar que a pena se molda de acordo com o0 pensamento da
sociedade em cada periodo histérico. Partindo-se desde o entendimento de que
seriam necessarias aplicacbes de sancdes para expiacdo do mal cometido, e

chegando-se a um periodo mais humanitario idealizado pelos iluministas.

Existindo varias teorias que buscam justificar as fun¢des da pena. Correspondendo
cada uma a periodo historico diferente, de maneira que 0s movimentos sociais

acabavam por refletir diretamente na forma que se lidava com os condenados.

E em que pese discussfes sobre essas teorias legitimadoras da pena, verificou-se
que de fato nenhuma delas conseguiu lograr total éxito, existindo sempre falhas,
pois praticamente ndo se consegue legitima-las na préatica. Surgindo assim as

teorias deslegitimadoras da pena, embasadas na faléncia da pena de priséo.

7

Entretanto, como se verifica a pena privativa de liberdade é ainda um mal
necessario, por nao existir outra forma satisfatéria de punicédo, principalmente no que
diz respeito aos crimes mais gravosos como o homicidio por exemplo. Ha& que se
aperfeicoar o pensamento sobre a prisdo, devendo esta ser a verdadeira “ultima
ratio”, conquanto os outros métodos de se punir o agente ndo se mostrarem

suficientes.

Sendo um mal necessario a pena privativa de liberdade ndo podera suprimir direitos
e garantias daquele individuo condenado ao seu cumprimento, visto que embora
haja condenacéo este ndao deixa de ser um sujeito de direitos, sendo protegido e
amparado por Legislacdes patrias e Tratados Internacionais. Garantido, assim, aos
condenados todos os direitos possiveis, que por razdes logicas, nao forem afetados
em razao do encarceramento, como o direito de ir e vir, por exemplo, mesmo por
gue este direito ainda Ihe é garantido dentro do ambiente carcerario, de acordo com

as regras do Estabelecimento prisional.

Percebe-se, entdo, que no ambito de previsao legal, 0 nosso ordenamento juridico

possui um dos melhores preceitos normativos, em decorréncia das diversas
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previsbes de garantias e direitos que devem ser observadas no decorrer do

cumprimento da pena privativa de liberdade.

E tais previsfes originam-se desde a Constituicdo Federal de 1988, contando com a
adocao de diversos principios, existido garantias em nosso Cadigo Penal, além do
mais possui a execucdo penal lei especifica para sua regulamentacdo, existindo
sempre em tais preceitos normativos a defesa dos direitos dos condenados,
destacando a importancia das garantias individuais dos apenados, visando a

reintegracdo dos mesmaos ao convivio social.

Entretanto, essas premissas existentes no ponto de vista ideoldgico esbarram-se na
dura realidade vivenciada nos sistema prisional brasileiro. A grande maioria dos
complexos prisionais enfrenta uma triste realidade, ha superlotacéo e celas que por
previsao legal deveriam caber um individuo, custodiam mais do que sua capacidade
abrigando 3 ou 4 vezes a mais do que o previsto. Fato este que enseja diversos
outros problemas, como por exemplo, 0 aumento da violéncia dentro destes
estabelecimentos. Outro exemplo do drama vivido nestes estabelecimentos é a
precariedade nas instalacbes e acomodacdes, sendo comum a falta de higiene

adequada e condizente a um tratamento humanao.

Constitui verdadeira utopia alguns dos preceitos normativos da jurisdicdo brasileira
no que tange a instalacfes que custodiam os condenados. Dai que em razédo da
falta de estrutura evidente, a funcéo reintegradora da pena torna-se cada vez mais
distante, pois ndo ha como se falar em reintegracdo ao convivio em sociedade se

ndo séo ofertadas condigbes minimas para os individuos.

Importante, desta forma, que além do ordenamento patrio prevé e legislar normas
para o tratamento prisional, € de extrema relevancia uma maior atuacdo Estatal em
garantir esses mecanismos, garantir que esta previsao seja efetivamente cumprida e
gue as leis sejam efetivamente postas em pratica, necessario que haja um maior
rigor na verificacdo do cumprimento dessas leis, para que ocorra a concretizacao

dos direitos previstos aos condenados e a efetivacdo dos deveres do Estado.

Vale ressaltar, que devera haver medidas além do ponto de vista criminal, de forma
gue o Estado atue preventivamente, através de medidas sociais e assistenciais para
se prevenir a incidéncia de delitos, isto pois muitas vezes a incidéncia de crimes &

motivada em razdo da auséncia de assisténcias sociais.
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E essas assisténcias sociais do Estado deverdo ocorrer nas sociedades, e devera
ocorrer também intramuros, dentro dos sistemas prisionais, com o fulcro de
proporcionar ao condenado o atendimento de auxilios inerentes ao homem. Atraves
de assisténcias sociais, educativas, de religiosa, de saude, juridica e trabalhista,
constituindo, desta feita, mecanismos intermediadores e que possibilitariam a

reintegragdo com convivio social.

Dentre estas formas necessarias de assisténcia devida aos condenados, ganha
especial destaque a assisténcia trabalhista, esta ao lado da assisténcia educacional
possibilitam maiores perspectivas para o condenado ap6s o cumprimento de sua
sentenca. Destarte cumpre informar que a reintegracdo € um direito do condenado,

podendo optar pela recusa da mesma, através do seu direito de ser diferente.

Como dito o trabalho constitui importante forma de reintegracdo do condenado, pois
0 mesmo proporciona maiores viabilidades quando do momento final da pena,
quando o individuo é posto em liberdade. Sendo dever Estatal ofertar possibilidade
de trabalho para todos os condenados, fato que infelizmente ndo ocorre, pois ha um
déficit de vagas para os condenados. Este problema também é vivenciado na
Penitenciaria Lemos de Brito —PLB, que ndo comporta vagas para todos os

individuos que procuram trabalho.

A concepcéao de trabalho do apenado foi se modificando no decorrer dos anos, de
maneira que foi se adequando aos ideais aplicados e entendidos das funcdes da
pena privativa de liberdade. O trabalho do condenado antes utilizado para afligir o
mesmo, e lhe causar degradacdes, as degradantes situagdes de trabalho foram aos
poucos superadas, pois se verificou que esta poderia ser uma maneira de fonte de
producéo para o Estado. Passando entdao para uma nova fase, em que o trabalho do
condenado serviria para o Estado ter uma méo-de-obra barata. Contudo, tal visédo foi
superada, e em razdo de pensamentos defensores dos direitos dos encarcerados,
foram propostas diversas protecbes aos direitos dos presos, bem como um ideal

ressocializador, a partir do trabalho do condenado.

De modo que, pugna-se neste estudo o entendimento do trabalho carcerario como
método de aprendizagem de uma profissdo para que possa ser desenvolvida
quando posto o individuo em liberdade, bem como forma de amenizar o drama da

pena, como, por exemplo, a ociosidade.
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Fato este percebido na visita & PLB, onde os individuos encarcerados que realizam
trabalho, o buscam como uma forma de combater a ociosidade, além de conciliar a
remuneracao percebida, com a diminuicdo do tempo da pena, através do instituto da

remicao.

Entendendo o trabalho do apenado, desta maneira, como um direito que permite
maiores perspectivas para uma vida extramuros do sistema prisional, sendo
relevante a remuneracao o que evita mao-de-obra analoga ou escrava, e que acaba
por incentivar o preso a trabalhar, afinal recebera remuneracdo por tal
desprendimento de energia. Anima também ao individuo saber que esta amparado
pelos beneficios da Previdéncia Social, instituto que possui magnitude impar aos
trabalhadores brasileiros, devido a sua protecdo aos trabalhadores, como as
concessoes de auxilio-doenca, auxilio-desemprego e até mesmo a contagem para a

aposentadoria.

Conclui-se que o trabalho do preso € extremante importante, em razdo de todos os
beneficios expostos que acabam se mostrando relevantes para o condenado,
principalmente considerando que o trabalho proporciona o aprendizado de uma
profissdo, resgata a autoestima do encarcerado, remunera o condenado que pode
se sustentar e ajudar sua familia, diminui a ociosidade durante o cumprimento da
pena, bem como projeta perspectivas para uma vida extramuros, findada o

cumprimento da pena.
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