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1 INTRODUGAO

O trabalho em questdo tem como objetivo identificar quais sdo os fatores que
impedem a eficacia da fungdo ressocializadora da pena privativa de liberdade no

sistema brasileiro.

A pena privativa de liberdade é a sangdo mais grave no Brasil, salvo a pena de
morte em caso de guerra declarada, que é algo excepcional. Desde a antiguidade
até os tempos modernos a forma como as infracdes penais sdo reprimidas mudou

muito.

A doutrina adota a seguinte divisdo acerca dos periodos histéricos vingancga divina,
privada e publica. Apenas pela nomenclatura vinganga ja é possivel perceber qual

era a principal finalidade da pena até a idade moderna.

O iluminismo foi um divisor de aguas em varias areas do conhecimento e nao foi
diferente na seara penal. E nesse momento que surgem diversas teorias, ainda hoje
aplicadas como a da prevencdo. Destacam-se nessa época Cesare Beccaria,

Jeremy Bentham, o criador do panéptico.

O panoptico € o embrido do que hoje s&o as prisdes, eram casas de corregdes, onde
a vigilancia era constante. O proprio Bentham investiu recursos proprios nessa ideia.
A opc¢éao por estudar a ressocializacdo na pena privativa de liberdade se deu, porque

€ a sangao mais rigida do nosso sistema e € cumprida em penitenciarias.

O trabalho traz algumas teorias da pena como a absoluta, relativa e unificadora,
essa ultima adotada expressamente pelo Brasil no artigo 59 do Cddigo Penal. As
especies de sangdes que existem no nosso pais: privativa de liberdade, restritiva de
direitos e multa. E o capitulo quatro aborda o que é ressocializagao, quais sdo os

fundamentos legais, a finalidade e a visdo da criminologia critica.

Ja o capitulo cinco trata dos fatores que impedem a ressocializagao: o preconceito
social, a reincidéncia, educagao, trabalho, estrutura das prisdées e os profissionais do

sistema penitenciario.

Nos topicos que falam sobre reincidéncia, educacido e trabalho sdao analisados

alguns dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN).
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O tema proposto € espinhoso, desafiador, mas € interessante debrugcarmos nessa
quest&o, porque o Direito Penal influéncia a vida de todos nés. E aquele que possui
a consequéncia mais drastica na vida do ser humano, por isso a persecugao penal é

privativa do Estado.

Ressocializar, reintegrar é tido também como algo utopico. Estudar essa finalidade
da pena é demonstrar que o Direito Penal ndo tem como unico objetivo retribuir o
mal que o crime causa, ou apenas, impedir que os demais cidadaos cometam a

infracao pela intimidacao.
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2 DAS PENAS

A pena é a consequéncia juridica do crime e é a sangdo mais grave de todo
ordenamento juridico, esse instituto ndo é recente e é aplicado desde que o homem

comegou a se organizar socialmente. (BRANDAO, 2008, p. 4).

E na histéria humana percebe-se o desenvolvimento de varias penas, algumas ainda

existentes outras aperfeicoadas.

O Estado monopoliza a aplicacdo da violéncia da pena, no entanto nem sempre foi

assim.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

A partir do momento que o homem comegou a viver em comunidade e individuos
pertencentes a ela transgrediam regras, surgiu se a necessidade da pena. A fim de

que a propria existéncia das Tribos fosse assegurada.

Acerca dos periodos historicos da pena a doutrina adota a seguinte diviséo,
vinganga divina, vinganga privada e vinganga publica todas marcadas por forte
sentimento religioso e espiritual. (BITENCOURT, 2011, p. 59).

2.1.1 Antiguidade

Na vinganga divina como se pode imaginar a influéncia da religido € crucial na
definigdo da pena, uma vez que a ofensa é a divindade. Por isso o castigo deve ser
uma satisfacdo as divindades. Essa impregnagdo mistica ocorreu em outros
institutos como a propriedade, casamento, familia, politica, segundo Fustel de
Coulanges (1961), “ndo nos devemos esquecer de que, nos tempos antigos, o que
constituia o vinculo de toda sociedade era o culto”.

O sacerdote na Antiguidade era também o magistrado e a autoridade politica. E a

Lei era a principio parte da religiao. (COULANGES, 1961). Desse modo, a pena a
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ser aplicada evitaria a ira das divindades e elidiria o castigo sobre o grupo humano.
A sancdo nesse periodo € ligada a violagdo do tabu, leis dos deuses que nao
deveriam ser infringidas, porque senao recairia sobre as tribos os maleficios dessa
desobediéncia. (BRANDAO, 2008, p. 23).

E posteriormente evolui-se para a vinganga privada que poderia envolver o individuo
ou o cla. O primeiro poderia ser banido da comunidade e na segunda hipotese tem
se grupos lutando entre si, porque um terceiro estranho foi o causador da ofensa e
dai surge as vingangas de sangue que eram guerras entre familias, o que acabava

por enfraquecer a propria comunidade. (MARQUES, 2008, p. 11).

“A vinganga € sinal de auséncia de uma agao publica punitiva”, conforme Anibal
Bruno e a guerra entre grupos a partir de determinado momento passa de
agrupamentos secundarios a coletividade geral, pelo aumento da solidariedade e a
intima integragcdo entre eles o que leva a pena a vinganga social a medida que o

orgao central do poder coletivo se organiza e fortalece. (BRUNO, 1978, p. 72).

Com a finalidade de evitar a dizimacao das tribos pouco a pouco o particular foi
impedido de exercer a vinganga. Como marco desse fato tem se a Lei de Talido,
“olho por olho, dente por dente, mao por méo, pé por pé” (Exodo 21:24) contida no
Cddigo de Hamurabi e no Pentateuco, os livros dos Hebreus.

Na Grécia, a principio, o crime e a pena inspiravam-se ainda no sentimento religioso.
O direito e o poder emanavam de Jupiter, o criador e protetor do universo. Dele
provinha o poder dos reis e em seu nome se procedia ao julgamento do litigio e a
imposigao do castigo. No entanto os filésofos especialmente os sofistas passaram a
sustentar a razao como fonte de conhecimento influindo na concep¢ao do crime e da
pena. Michel Foucault (2002, p. 54) relata que na Grécia houve uma série de lutas e
contestagdes politicas que resultou na elaboracido de uma determinada forma de

descoberta judiciaria, juridica, da verdade.

Para Platdo a lei possuia origem divina e a justica seria a forga da harmonia entre as
diversas virtudes da alma. E a pena tem o objetivo de torna-lo melhor ou servir de
exemplo para outros. Aqui se tem o carater expiatério da pena e sua funcédo de
prevencao geral pela intimidagdo, como forma de proteger a cidade. (MARQUES,
2008, p. 37-38).
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Ja Aristételes, discipulo de Platdo, tinha outra concepcédo da pena. Ela seria um
meio apto a atingir o fim moral pretendido pela convivéncia social. Além disso,
visava restabelecer a igualdade entre os individuos, violada pelo ato delituoso,
dentro de uma proporgao aritmética, entre o justo e o injusto. (MARQUES, 2008, p.
38).

No Direito de Atenas distingue-se o que ofende um bem do Estado ou da religido ou
ainda um particular em relagdo aos primeiros o rigor era maximo. Como exemplo

Socrates que foi condenado a morte por impiedade. (BRUNO, 1978, p.77).

Ademais, era permitido na Justica ateniense, por exemplo, que o condenado a morte
escapasse do carrasco mediante o suicidio com cicuta. E, ainda, caso a condenagao
de determinado individuo afeta-se inocentes que dependiam dele para viver poderia
haver a absolvicdo. (MARQUES, 2008, p. 39).

Ja em Esparta o totalitarismo do Estado ligado a questdo militar reflete no Direito
punitivo. (BRUNO, 1978, p. 78).

Percebe-se aqui um tratamento diferente da pena que até entdo era pautada
unicamente na vinganga. Antevé-se a sangdo como meio de defesa social, pela

intimidagdo com seu rigor aos outros, advertindo-os de nao delinquirem.

No Direito Romano no periodo em que prevalecia o poder absoluto do chefe da
familia, o pater familias, era ele que aplicava as sangdes ao seu grupo. Na fase do
reinado, vigorou o carater sacro da pena, e passou-se a um estagio de vinganga
publica ainda que primitivo. Na época republicana perdeu a pena o viés expiatorio,
pois se separou o Estado e o culto, prevalecendo o talido e a composi¢ao. (NUCCI,
2007, p. 58).

Desse modo, verifica-se a distingdo entre os crimes publicos e privados. Os
primeiros julgados pelo Estado e o segundo pelo proprio particular. Nesse periodo
tem se a Lei das Xll Tabuas que foi o primeiro cédigo romano escrito (VERAS
NETO, 2006, p.103) e teve o mérito de igualar os destinatarios da pena. (NUCCI,
2007, p. 58).

Na fase classica de Roma as leges Corneliae e Juliae catalogam determinados
comportamentos que deveriam ser considerados crimes. (BITENCOURT, 2011, p.
62).
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Segundo Oswaldo Henrique Marques (2008, p.42) as finalidades atribuidas a pena
nessa época eram o castigo, emenda, satisfacdo a vitima e prevencéo geral, pela
intimidacéo.

As principais contribuicdes dos romanos sdo o desenvolvimento da imputabilidade,
da culpabilidade e das excludentes. O elemento subjetivo dolo, concurso de

pessoas. Nao se tem aqui um desenvolvimento profundo desses institutos, mas a
aplicacao casual. (BITENCOURT, 2011, p.63).

Depois desaparece a vinganga privada, sendo o Estado o habilitado para exercer o
ius puniendi. (BITENCOURT, 2011, p.61-62).

Da Antiguidade até o século XVIIlI as penas basicamente eram aflitivas, ou seja, o

corpo do transgressor é que pagava.

Michel Foucault (2009, p.9) relata uma execugédo brutal onde o individuo seria
atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das pernas, sua mao direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre,
e as partes em que sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao

fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas langadas ao vento.

A grande maioria das penas até o lluminismo consistia na pena capital que era
executada a forca, fogueira, a roda, afogamento, estrangulagdo, arrastamento,
enterramento em vida. Ou castigos corporais. Retratando uma desumanidade sem
tamanho. Sem falar num julgamento desproporcional que havia devido a posigao
social. (GRECO, 2007, p.487).

2.1.2 Idade Média

A |dade Média se inicia com a queda do Império Romano. E sofreu a influéncia dos
povos germanos que utilizavam as ordalias ou juizos de Deus, que consistiam em
provas que os acusados deviam passar tais como: caminhar pelo fogo, ser colocado
em agua fervente, caso sobrevivessem seriam inocentes. Além disso, existiam os

duelos judiciarios, onde o mais forte acabava prevalecendo.
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A lei penal nos tempos medievais tinha como verdadeiro objetivo provocar o medo
coletivo. Os povos germanicos também tiveram a vinganga de sangue que
gradativamente foi sendo substituida pela composicdo, voluntaria, depois
obrigatéria. (BITENCOURT, 2011, p.64).

A pena mais grave conhecida pelo direito penal germanico foi a perda da paz, onde
o apenado perdia a protecdo social e qualquer outro individuo podia mata-lo
impunemente. Nos delitos privados tinha-se a Faida que era a inimizade contra o
infrator e sua familia, que poderia ser resolvida pela composi¢ao ou ordalia, um juizo
de Deus. (ZAFFARONI, 2004, p.184).

As ordalias ou juizos de Deus como se pode observar tinha grande influéncia
religiosa e supersticiosa. Embora ainda se tenha penas cruéis nesse periodo.
Destaca-se entre os povos germanos a tendéncia ao restabelecimento da paz social

por via da reparacao.

O direito penal candnico formou-se através de varias fontes, mas basicamente da
sintese do conceito publico de pena dos romanos e o privado dos germanos.
(ZAFFARONI, 2004, p.185).

Ainda no Império Romano o Cristianismo comegou a aflorar tendo Constantino
concedido a liberdade de culto e Teoddsio | transformado-a em unica religido do
Império surgindo assim a Igreja Catdlica Apostdlica Romana. (FREITAS NETO;
TASINAFO, 2006, p. 83-84).

Durante a alta Idade Média a populagao concentrou-se nos feudos, o direito penal
era, sobretudo costumeiro e aplicado de forma diferente por cada senhor feudal. Na
baixa Idade Média, aflora as escolas juridicas dos Glosadores e dos Comentaristas
na Italia, a primeira reestudando o Direito Romano a segunda criando o Direito
Comum produto da unido do Romano e Candnico. (BRANDAO, 2008, p. 28-29).

Vale destacar que é na Baixa |ldade Média que se promulga a Magna Carta,
assinada pelo rei Jodo sem Terra, no ano de 1215, que estabelece que nenhum
homem livre poderia ser condenado sendo em virtude de um processo legal. Desse
modo, pode se dizer que esse documento € um instrumento limitador do poder penal
do rei e que traz caracteristicas do Principio da Legalidade (BRANDAO, 2008, p.
29).
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O direito penal canbnico fazia distincdo entre delitos eclesiasticos, aqueles que
ofendiam o direito divino, que eram da competéncia dos Tribunais eclesiasticos e as
penas eram as peniténcias. Delitos seculares que atingiam a ordem juridica laica
eram julgados pelos tribunais do Estado e as sangdes eram comuns. E, por fim, os
delitos mistos que afetavam tanto o poder divino como o humano e era julgado pelo
Tribunal que primeiramente tomasse conhecimento deles. (BITENCOURT, 2011,
p.66).

E nessa época, também, que aflora as denominadas Santas Inquisicdes que
posteriormente passou a ser utilizada pelo proprio Estado. Com efeito, a igreja

estabelece a heresia um dos crimes mais graves passivel de penas mais severas.

Michel Foucault (2002, p. 73) diz que o inquérito se introduz no Direito a partir da

igreja, e, portanto impregnado de categorias religiosas.

Além disso, ndao se pode olvidar que entre as peniténcias estava o isolamento, que
introduziu as prisbes advindas inclusive o0 nome penitenciaria desse periodo.
(ZAFFARONI, 2004, p.185).

No campo criminal ainda subsite outras contribuicbes como a humanizagdo das

praticas, muito embora, houvesse as persegui¢cdes oriundas da Inquisi¢ao.

Como doutrinadores tém se Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino que
refletiam a preocupagdo maior da justica pds-morte e diferenciavam as questbes
terrenas e divinas, porém em ambas a autoridade civil constituia mera
representacdo da vontade divina, onde as sancbes visavam a conversdo dos

transgressores tidos também como pecadores. (MARQUES, 2008, p. 57).

Em sintese o direito de punir derivava de Deus e a pena era uma represalia pela

violagao divina com o objetivo de expiar a transgressao para salvagao da alma.

2.1.3 Ildade Moderna

Os filésofos iluministas contribuiram para uma mudanga na legislagdo penal e nos
excessos que viam sendo cometidos. Observe que esse momento historico tem

impacto em diversas areas do conhecimento e se perfaz num divisor de aguas na
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Historia da humanidade. Dando a varios institutos uma nova forma de repensar e de

ser aplicado.

A visdo Humanitaria da pena vai se desenvolver a partir de muitas ideias ventiladas
nessa época. Inclusive a da Defesa Social. (BARATTA, 2002, p. 41).

Voltaire, Montesquieu e Rousseau realizam uma critica dos excessos imperantes na
legislagcdo penal propondo que a pena ndo deve ser um tormento. Mas proporcional
ao crime, devendo ser levado em consideragdao as circunstancias pessoais do
deliquente, a maldade e a eficacia na sociedade. (BITENCOURT, 2011, p.69).

Inicialmente destaca-se Maquiavel com a obra o principe, onde consta a célebre
frase que os fins justificam os meios. Para ele o que justificava os castigos era a
intimidagdo, para a seguranga da sociedade e garantia do poder do soberano.
(MARQUES, 2008, p. 60)

Ainda segundo Maquiavel (2007, p.87) alguns exemplos rigidos poderdo ser mais
clementes do que outros, que por muita piedade, deixaram as desordens que
resultam no assassinio e roubo. Sendo que tais ocorréncias prejudicam toda a
comunidade, enquanto as execucbdes ordenadas pelo principe apenas afetam

individuos isolados.

A obra de Maquiavel ainda mantém-se atualizada, uma vez que existe atualmente

quem defenda a retribuicdo severa como forma de prevenir o crime.

Thomas Hobbes sustenta a origem contratual do direito de impor san¢des penais. E
justifica o pacto social com base no instinto de conservagéo. No entanto, o contrato
social ndo é suficiente para preservar a convivéncia em sociedade, pois sempre ha

quem queira a conquista exclusiva do poder. (MARQUES, 2008, p. 61)

Contrario a vinganca, Hobbes defende que o castigo tinha como fundamento a
correcao ou exemplo para os outros. Além disso, sustentava o principio da
legalidade e que a pena deveria limitar-se ao quantum de reprovabilidade previsto
na legislagdo, sob pena de equiparar-se a vinganga. E por fim, o principio da
inocéncia. (MARQUES, 2008, p. 63-64).

Contudo, ndo se pode esquecer que politicamente os feudos foram substituidos
pelas monarquias absolutas e que algumas ideias dos renascentistas serviram ao

monarca. E que o rei governava por Direito divino, essa época é bem representada
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pelo rei Luis XIV, na Franga, que disse a célebre frase “O Estado sou eu”. (FREITAS
NETO; TASINAFO, 2006, p. 211).

Posteriormente, o absolutismo ira da lugar aos Estados Modernos e o que inaugura
essa nova fase sao duas famosas revolugdes a francesa e a gloriosa, a primeira na
Franga e a segunda na Inglaterra. O iluminismo contribuiu para a queda do
absolutismo e entre esses pensadores destacam-se Voltaire, Montesquieu e
Rousseau, Locke. (FREITAS NETO; TASINAFO, 2006, p. 336-340).

O lluminismo ird atingir seu apogeu na Revolugdo Francesa e sera o marco de
extingdo da desumanidade do Direito Penal. (BITENCOURT, 2011, p.68).

A partir das teorias humanistas construir-se-ia em matéria penal e processual uma
estrutura principiolégica que garantiria teoricamente um poder autbnomo, racional,
independente e imparcial. Entre os principios tém se a reserva legal, taxatividade,
irretroatividade, triparticdo independente dos poderes, intervencdo minima,
pessoalidade, individualizagao e proporcionalidade das penas, devido processo legal
e igualdade. (CARVALHO, 2006, p. 217).

Muitos foram os filosofos desse periodo, porém vale salientar aqueles que tiveram
uma contribuicdo mais contundente para a seara criminal e dentre esses se
destacam Cesare Beccaria, Jonh Howard e Jeremias Bentham. (BITENCOURT,
2011, p.70).

Cesare Beccaria foi seguidor de Rousseau quanto as ideias contratualistas o que
significa que o principio da legalidade deve esta presente na pena. Além disso, 0
Marqués considera que as penas devem ser proporcionais ao dano social causado.
E rechacava a crueldade das san¢gdes da sua época e defendia a abolicdo da pena
de morte, exceto nos delitos que colocam em perigo a vida da nagéo. (ZAFFARONI,
2004, p.259).

“‘Mas quem sera o homem que queira deixar a outros o arbitrio de mata-lo? Como
pode haver, no menor sacrificio da liberdade de cada um, o do bem maior de todos,
a vida?”(BECCARIA, 2005, p.94)

A postura de Beccaria ndo € uma inovacao ao condenar penas cruéis e a até a pena

capital. Mas o diferencial dele foi delinear bem uma teoria acerca desse tema.
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Para o Marqués a vontade geral se origina do contrato social, aquele delineado por
Rousseau, que € soberana e se expressa pela lei, ou seja, os homens sacrificam
uma parte da sua liberdade em prol da geral o que forma a soberania de uma nagao
e constitui o fundamento do direito de punir. (BECCARIA, 2005, p.19).

Beccaria tinha uma concepcéo utilitarista da pena e defendia a proporcionalidade da
pena e sua humanizagéo. A fungéo da prevencéo geral ndo precisa segundo ele ser
obtida pelo terror, mas com eficacia e certeza da punigdo. (BITENCOURT, 2011,
p.71).

A obra dos delitos e das penas dele influenciou bastante aquele periodo histérico e
repercute até os dias atuais.

O inglés John Howard inspirou uma corrente penitenciarista preocupada em
construir estabelecimentos para o cumprimento da pena privativa de liberdade
contribuindo para o processo de humanizacdo e racionalizagdo das penas.
(BITENCOURT, 2011, p.72)

Ele estabelece uma classificacdo considerando a posicdo das pessoas submetidas
ao carcere. Os processados que deveriam ter um regime especial, porque a prisao é
um meio assecuratorio nesses casos. Os condenados aqueles que ja tém a sangao
determinada. E os devedores. (BITENCOURT, 2011, p.72)

A importancia de John Howard esta nas preocupagdes com a penitenciaria e a
humanizagdo delas que hoje constitui a pena mais grave do nosso sistema.

Contudo, as prisdes ainda ndo haviam solidificado como pena.

E por fim Jeremy Bentham que traz o ponto de vista da utilidade da pena onde ela é
um bem maior para a sociedade, porque poupa dor mediante a prevengao particular
e geral. (ZAFFARONI, 2004, p.266)

Ele foi o criador do pandptico que era destinado as casas de correcdo que passaria
a ser utilizado na construgéo de varias prisées. Michel Foucault (2002, p. 86) diz que
Bentham tem uma grande relevancia para nossa sociedade mais até do que Kant e

Hegel, porque ele definiu e descreveu as formas de poder em que vivemos.

Foucault (2002, p.87) explica como era o pandptico “um edificio em forma de anel,
no meio do qual havia um patio com uma torre no centro o anel se dividia em

pequenas celas que davam tanto para o interior quanto exterior”.
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A descrigao do pandptico reflete as prisdes atuais, onde se vigia o criminoso o
tempo todo. Bentham nao so teorizou a pena, mas se preocupou com a aplicacao

dela investindo inclusive no pandptico recursos proprios.

Embora defendesse a fungdo retributiva da pena, sustentou a necessidade de
prevencao geral, com critérios voltados para a individualizagdo. E como forma de
prevencdo da criminalidade o Estado deveria propiciar a educacido e meios do
individuo subsistir. (MARQUES, 2008, p. 94).

2.1.4 Direito Penal Brasileiro

No Brasil Colonial primeiramente teve-se uma regéncia da legislagdo portuguesa.
Apesar disso o Direito aplicado era arbitrario, uma vez que eram os donatarios que o
faziam. E havia o predominio da pena de morte. (BITENCOURT, 2011, p.76)

No Brasil as Ordenagdes Filipinas vigoraram por bastante tempo, uma vez que foi
ratificado por Dom Joado IV e Dom Pedro I. E continha penas cruéis baseadas na
vinganga publica, um exemplo de execuc¢éo do periodo das ordenagdes foi o alferes
Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes. (MARQUES, 2008, p.75).

No entanto foram surgindo movimentos separatistas no Brasil que culminaram com a
independéncia do Brasil e a partir de entdo novas leis. (FREITAS NETO; TASINAFO,
2006, p. 446)

Ja no Império a Constituicdo Brasileira de 1824 determinou a necessidade de
elaboragdo de um Caodigo Criminal. E em 1830, o Imperador D. Pedro | sancionou-o.
As ideias que baseavam o codigo eram a de Bentham, Beccaria e Mello Freire.
(ZAFFARONI, 2004, p.259)

No periodo republicano o codigo de 1890 foi um retrocesso, porque ignoraram 0s
avancgos tedricos anteriores e vigorou até 1932 quando o Desembargador Vicente
Piragibe redigiu uma Consolidacdo das leis penais. Durante o Estado Novo, em
1937, Alcantara Machado apresentou um projeto de cddigo criminal, que acabou
sendo sancionado por um decreto de 1940, vigorando desde 1942 até os dias atuais
com algumas reformas. (BITENCOURT, 2011, p.78)
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A legislacéo penal brasileira atual encontra-se em consonancia com o movimento de
Defesa Social ao prevé meio eficazes para prevenir e reprimir a criminalidade. No
entanto, distancia-se da corrente moderna ao ter o agravamento das san¢des para
varias infragdes que tem pena privativa de liberdade de longa duragdo. (MARQUES,
2008, p. 135).

Apesar de num contexto geral as penas terem se tornado mais humanistas ainda

existem lugares no mundo que possuem penas Cruéis.

2.2 CONCEITO

Segundo Guilherme Nucci (2007, p.371) é “a sangao imposta pelo Estado, através
da agao penal, ao criminoso, cuja finalidade é a retribuicdo ao delito perpetrado e a

prevencao a novos crimes”.

A necessidade de viver em sociedade constrangeu o homem a ceder parte da sua
liberdade e da ao Estado o direito de punir. E como consequéncia s6 as leis podem
decretar as penas dos delitos uma vez que a sociedade representada pelos

legisladores esta unida por um contrato social. (BECCARIA, 2005, p.43-44)

Os objetivos da pena véao variar de acordo com as fung¢des atribuidas a ela que ao

longo da Histéria vem mudando.

2.3 TEORIAS SOBRE A FUNGAO DA PENA

Existem trés teorias importantes que procuram explicar o sentido das penas. As
teorias absolutas ou retributivas, as relativas ou preventivas e as mistas ou

unificadoras.

A sancao concreta deve ter o condédo de ressocializar o delinquente. (BARATTA,
2002, p.42) Entdo se pode dizer que a pena € algo complexo, dotado de diversos

sentidos, fungdes e finalidades.
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2.3.1Teorias absolutas ou retributivas

As teorias absolutas consistem em retribuir ao transgressor do contrato social o mal
praticado. Essa fungao da pena é percebida desde a Antiguidade. Destacam-se aqui
dois pensadores Kant e Hegel. O primeiro baseia sua fundamentagdo na ética e o
segundo na ordem juridica. (BITENCOURT, 2011, p.99-100)

O crime é uma transgressdo ao direito de cidadania para Kant e por isso o delito
deve ser retribuido com a pena na mesma medida. Em outras palavras o crime
devera ter a pena que merece. (MARQUES, 2008, p. 97)

Segundo Kant, havendo um criminoso e a sociedade em vias de desaparecer

mesmo assim o criminoso deve ser punido. (MORAES, 2008, p.117).

A pena de morte para Kant é cabivel, uma vez que ndo ha nada que possa

corresponder a vida que foi retirada através de um homicidio.

A teoria absoluta é retomada por Hegel s6 que com o sentido da justica da pena na
prépria aplicagao. A imposigao da pena implica o restabelecimento da ordem juridica
quebrada. (BITENCOURT, 2011, p.104)

A teoria da retribuicdo ndo confere a pena qualquer fim, a ndo ser o fim em si
mesmo, compensatdrio que decorre da propria consequéncia do delito. Dai ser
chamada teoria absoluta, porque nao se reveste de nenhum efeito social.

2.3.2Teorias relativas ou preventivas

As teorias relativas visam prevenir a pratica das infragdes penais. A formulagdo mais
antiga costuma ser atribuida a Séneca. Ao longo da histéria tem se outros
defensores como Bentham, Beccaria, Schopenhauer e Feuerbach. (BITENCOURT,
2011, p.106-107)

Ao contrario da retribuicdo essa teoria visa o futuro no sentido de prevenir a
ocorréncia de futuros crimes, em uma visao que a torna util a sociedade e age de
forma direta e individual sobre o criminoso possibilitando o retorno ao convivio
social.
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Essa teoria se biparte em prevengdo geral, negativa e positiva, voltada a
coletividade. E prevencdo especial, negativa e positiva, ligada ao transgressor da

norma.

A prevencao geral negativa visa intimidar a sociedade através da condenagao do
criminoso a fim de que os integrantes dela comportem-se de acordo com o direito
sob pena de sofrer sangdes. (GRECO, 2013, p. 476)

A Prevencao geral positiva visa infundir na consciéncia geral a necessidade de
respeito a determinados valores e obediéncia ao direito, bem como a integragao
social. (QUEIROZ, 2001, p.40)

E a prevengao Especial negativa consiste na retirada do individuo do meio social o
que impede de praticar novos delitos, naquele meio. (GRECO, 2013, p. 476)

Ja a prevencao especial positiva consiste em evitar que o individuo volte a
transgredir a norma penal (MARQUES, 2008, p. 137).

A finalidade que ird se estudar mais detidamente sera a da ressocializagdo que
encontra respaldo na prevencao especial positiva. Em outras palavras o Estado ndo
deve apenas retribuir o mal praticado, mas ter uma postura positiva que vise

reinserir o apenado.

2.3.3Teoria mista ou unificadora

E a teoria unificadora que agrupa elementos das teorias absolutas e relativas.
Merkel no século XX foi o iniciador desta teoria na Alemanha. Que advoga que a
pena tem que reprovar o crime e prevenir. (GRECO, 2013, p. 477).

O Brasil expressamente no artigo 59 do Cédigo Penal adotou esta ultima teoria.

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengado do crime:
(NUCCI, 2007, p.365).
Essa teoria parte da critica a solugdo individual das outras duas fungdes
mencionadas que de acordo com esta ndo conseguiria sozinha abranger a
complexidade dos fenbmenos sociais do direito Penal.

24



3 ESPECIES DE PENAS ADOTADAS NO BRASIL

O ordenamento Juridico Brasileiro estabeleceu quais seriam as penas para quem
transgredisse a Lei Penal, conforme se extrai do artigo 32 do Cddigo Penal. “As

penas sao: | - privativas de liberdade; Il - restritivas de direitos; Il - de multa.”

3.1 PRIVATIVA DE LIBERDADE

A pena privativa de liberdade consiste em restringir a liberdade do individuo
afastando-o da sociedade em determinado local, denominado de prisbes, que sao

vigiadas pelo Estado.

O Cddigo penal prevé duas penas privativas de liberdade a de reclusao e detengao.
A distingdo das duas consiste basicamente no regime em que cada um deve ser
aplicado, a primeira em regime fechado, semiaberto ou aberto. O segundo no

semiaberto ou aberto.

A Lei de Introdugdo do Coddigo Penal, Decreto Lei 3.914/41, apresenta a pena
privativa de liberdade também, mas a prisdo é simples, porque se trata de

contravengdes penais. Ou seja, infragdes penais mais leves.

Essa é a pena mais grave que temos no Brasil, com exce¢do da pena de morte em
caso de guerra declarada, art. 5°, XLVII, alinea “a” da Constituicdo Federal de 1988.
O ordenamento prevé a hipétese mencionada como algo excepcional, uma vez que
ao se permitir a pena de morte nesse caso o objetivo é resguarda outras questdes

como a soberania Nacional.

O artigo mencionado traz também nas demais alineas as penas proibidas no Brasil

sao elas a de carater perpétuo, trabalhos forcados, banimento e cruéis.

A Constituigdo andou bem em vedar essas penas, uma vez que as mesmas ja foram
aplicadas em outros momentos histéricos e provou-se insuficiente para coibir o

crime, além de serem desumanas.

Na proépria Historia do Brasil existe um relato de um homem que foi condenado a

forca e depois surgiram duvidas acerca da culpabilidade dele. O caso Mota
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Coqueiro. Posteriormente ao Fato o Imperador D. Pedro Il deixou de aplicar a pena
de morte. No entanto, a pena capital era praticada até pouco tempo na época da
Ditadura Militar. (ZAFFARONI, 2004, p.209)

Percebe-se que as penas cruéis e desumanas ndo atingem o seu objetivo que é
retribuir o mal feito e evitar que isso ocorra. Além disso, € incompativel com um
Estado Democratico de Direito e o principio da dignidade da pessoa humana, enfim,
pena brutal ndo é compativel com a condicdo humana, uma vez que todos sao

falhos.

3.1.1 Histoérico

As prisdes eram lugar de custédia e no século XVIII € que elas vao se estabelecer
como pena. A inspiragdo surge de concepgodes religiosas, onde monges ficavam
enclausurados. Os primeiros sistemas surgiram nos Estados Unidos, mas o mesmo
nao é o inventor. (ZAFFARONI, 2004, p. 185).

A prisdo segundo Michel Foucault (2009, p. 217) é essencial no conjunto de
puni¢cdes e marca um momento relevante da justiga penal o acesso a “humanidade”.

E também em contrapartida o novo poder vai colonizar a institui¢cao.

No antigo Egito tem se a prisdo como pena. O governo do farao era divino e evitava
penas cruéis e arbitrarias. Nas prisdes se tinha os trabalhos forgados. (CHIAVERINI,
2009, p.4)

Na Grécia Platdo propde trés tipos de prisdbes na praga do mercado que servia de
custddia, dentro da cidade que era para corregdo e uma terceira destinada ao
suplicio que deveria ser o mais distante possivel da cidade. (BITENCOURT, 2011, p.
506).

Em Roma o encarceramento so6 tinha a finalidade de custédia. Mas tanto na Grécia
quanto em Roma cabia a prisédo por dividas. Durante a ldade Média surge a priséo
de Estado e a eclesiastica. A primeira apresenta a modalidade custddia ou detencao
temporal. A segunda destinava-se aos clérigos rebeldes. E foi por iniciativas

eclesiasticas que no século Xll aparecem as prisdes subterraneas que tornam
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célebre a expressao vade in pace (va em paz) que era dirigida aos réus.
(BITENCOURT, 2011, p. 508-509).

Percebe-se a contribuicdo do Direito Candnico no surgimento desse instituto, bem
como até hoje o nome penitenciaria. E demais caracteristicas como o isolamento
total quando se fala de penitenciarias maximas onde por um periodo se restringe
alguns direitos.

Em meados do século XVI e XVII, iniciou-se um movimento de transcendéncia que
buscava o desenvolvimento das penas privativas de liberdade, bem como
construgdo e adaptacdo de prisbes organizadas, para que proporcionassem
corregdo aos apenados de delitos menores, resultando em uma grande mudanga, os
meios de punicdo anteriormente utilizados como o acoite e a execucdo foram
substituidos por instituicbes de corre¢ao, que consistiam na reforma dos autores de
delito por meio do trabalho for¢ado e disciplina. Ao tempo em que surge em todas as
camadas sociais atitudes de protesto contra os suplicios. (BITENCOURT, 2011, p.
510-511).

A Revolucdo Francesa e a edicao da Declaracdo de Direitos Humanos trazem
garantias aos apenados também, que passam a serem vistos como pessoa humana,

sendo-lhe assegurada a proporcionalidade da pena e assisténcia do Estado.

Michel Foucault (2009, p. 218) relata que desde os primeiros anos do século XIX,
sabia-se da sua novidade e como surgiu tdo ligada com o funcionamento da
sociedade as outras puni¢des sugeridas pelos reformadores do século XVIII foram

sendo abandonadas.

A prisdo surgiu como opgao para substituir, as penas cruéis em especial a de morte.
Ocorre que alguns advogam que a mesma ja ndo € mais adequada para as

finalidades desejadas. No entanto, ndo ha nenhuma outra boa proposta.

3.1.2 Sistemas prisionais

O sistema pensilvanico ou celular “a primeira prisdo norte-americana foi construida
pelos quacres em Walnut Street Jail, em 1776”. (GUZMAN apud BITENCOURT,

2011, p. 145). Esse sistema prisional foi criado para o individuo ficar isolado. E tinha
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como caracteristicas, além da reclusdo, a oragcdo e abstinéncia total de bebidas
alcodlicas.

No entanto, ndo logrou éxito, haja vista o isolamento individual total. Ser custoso
demais ao Estado e causar, por vezes problemas psicolégicos. Depois foi permitido

algum trabalho, mas que era realizado na propria cela e sem sentido algum.

O sistema auburniano baseou-se um pouco no celular, mas com a diferenca pontual
de que nem todos os presos eram submetidos a isolamento total. Esse sistema
dividiu a categoria de presos e como seria o isolamento, se haveria trabalho ou nao.
As principais caracteristicas € que os presos tinham variados tipo de isolamento o
integral e parcial. No parcial tinha os que permaneciam apenas trés dias da semana
e tinham permissao para trabalhar e os que s6 tinham isolamento noturno e podiam

trabalhar junto com outros presos. (NUCCI, 2007, p. 60).

Contudo, pela mesma razdo do sistema anterior n&o logrou éxito, uma vez que a
reclusdo total causou em alguns loucura, morte. Entdo se passou a permitir o

trabalho em comum, sé que tinha que ser em siléncio.

Os dois sistemas trazem uma ideia que visa a ressocializagao do recluso, fosse
através do isolamento, do ensino dos principios cristdos, da dedicacédo ao trabalho,
do ensino de um oficio. (BITENCOURT, 2011, p.150)

Ocorre que isso se da de maneira bem primaria, ndo sendo compativel com o ideal,

mas de qualquer forma € um avanco se comparado com outros periodos histoéricos.

Sistema progressivo inglés ou Mark system foi idealizado por Alexander
Maconochie, consiste em medir a duragao da pena por uma soma de trabalho e de
boa conduta imposta ao condenado. (BITENCOURT, 2011, p.151)

As caracteristicas sdo que o sistema permitia ao individuo uma progressao de forma
que alcancasse a liberdade definitiva. E ai para isso tinha trés classes o de
isolamento celular diurno e noturno, com a finalidade de reflexdo do apenado.
Trabalho em comum com a regra do siléncio. E por ultimo uma liberdade limitada,

que tinha vigéncia por um periodo.

O sistema progressivo irlandés introduzido por Walter Crofton foi um
aperfeicoamento do sistema inglés. Visando facilitar o regresso do agente a
sociedade criou estabelecimentos de prisdes intermediarios. (NUCCI, 2007, p. 61).
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As caracteristicas sdo a reclus&o celular diurna e noturna, nos mesmos termos do
sistema inglés. Reclusdo celular noturna e trabalho diurno em comum, ainda com a
regra do siléncio. Periodo intermediario ocorria entre a prisdo comum em local
fechado e a liberdade condicional. O preso aqui trabalhava ao ar livre, no exterior do
estabelecimento, em trabalhos preferencialmente agricolas. E por fim a liberdade
condicional igual ao outro sistema, que com o cumprimento das condigdes estaria
com a liberdade definitiva. Esse sistema foi adotado em varios paises.
(BITENCOURT, 2011, p.151)

Sistema de Montesinos, “em 1835, o Coronel Manuel Montesinos e Molina foi
nomeado “governador’ do presidio de Valéncia.” (BITENCOURT, 2011, p.154)
Baseado na confianga e incentivo aos apenados visando com que 0s mesmos
tivessem consciéncia dos seus atos. A caracteristica principal € que se visava
encontrar o equilibrio entre o exercicio da autoridade e o fim pedagdgico da sangéo
aplicada.

“Entretanto, a pena nao sé significa algo, mas também produz fisicamente algo.”
(JAKOBS; MELIA, 2010, p.22).

3.2 RESTRITIVAS DE DIREITOS

As penas restritivas de direitos surgem como substitutivas a pena privativa de
liberdade. (BRANDAO, 2008, p. 304). A possibilidade de substituicio é limitada, e s6
pode ser realizada em duas hipéteses, conforme art. 44, inciso | do CP: a) quando a
pena privativa de liberdade n&o superar os quatros anos e o delito ndo tenha
ocorrido com violéncia ou grave ameaga; b) quando se tratar de crime culposo

independente da pena aplicada.

A Lei 9.714 de 1998 ampliou as possibilidades das penas restritivas de direitos
previstos no artigo 43 do Cddigo Penal acrescentando as penas de prestagao
pecuniaria e perda de bens e valores e passou a admitir a prestagcao de servicos a

entidades publicas, desse modo as espécies de penas restritivas de direito sio:

29



1°) Prestagdo pecuniaria; 2°) perda de bens e valores; 3°) prestagao de servigo a
comunidade ou a entidades publicas; 4°) interdicdo temporaria de direitos; 5°)
limitagdo de fim de semana. (GRECO, 2013, p. 533-534).

O artigo 44 do Cddigo Penal traz os requisitos necessarios para que o juiz possa
realizar a substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos. Os
pressupostos objetivos sdo os mencionados anteriormente no inciso | relativo a
quantidade de pena e também a inexisténcia da reincidéncia em crime doloso,

conforme II.

Cabe ressaltar, que se qualquer uma das duas infracdes for de natureza culposa
isso ndo impede a substituigdo, uma vez que o comando legislativo exige o dolo.
(GRECO, 2013, p. 536).

Entretanto, o § 3° do artigo 44 do Cdédigo Penal traz que o dolo ndo é fator absoluto
de impedimento da substituicdo nos casos em que “em face de condenacéo anterior”
a medida seja “socialmente recomendavel”’ e a reincidéncia ndo tenha ocorrido pela
pratica do mesmo crime. (BITENCOURT, 2011, p. 560).

Observe que a legislagdo penal preocupou-se nesse aspecto com a prevengao
especial da pena, avaliando que nao seria bom colocar um individuo que se
enquadra nessa hipotese com outros que cometeram delitos com maior gravidade e

reprovagao social.

Além dos critérios objetivos tem se um de natureza subjetiva estabelecido no inciso
Il do artigo 44 do CP que avalia a suficiéncia da substituicdo baseado na
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do condenado, motivos e

circunstancias.

Segundo Rogério Greco (2013, p. 537) “o terceiro requisito serve de norte ao
julgador para que determine a substituicdo somente nos casos em que se

demonstrar ser ela a op¢ao que atende tanto o condenado quanto a sociedade”.

As penas restritivas de direitos de prestacdo de servico a comunidade ou a
entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de fim de semana
terdo a mesma duragao das penas privativas de liberdade aplicada, conforme artigo

55 do Cadigo Penal. O diploma em questdo faz mencao ao lll, do art. 43, que se
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referia ao recolhimento domiciliar, mas foi vetado pelo Poder Executivo e por isso
ndo compde o rol das penas restritivas de direito. (GRECO, 2013, p. 537).

Nesse momento, a que se examinar uma a uma as hipoteses das penas

substitutivas.

3.2.1 Prestacgao pecuniaria

A prestacgao pecuniaria conforme preceitua o artigo 45, § 1° do CP:

Consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destinagédo social, de importancia fixada
pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos
e sessenta) salarios minimos. O valor pago serd deduzido do montante de
eventual condenagdo em acdo de reparacado civil, se coincidentes os
beneficiarios.

Para a substituicdo nesse caso ndo é necessario que ocorra um prejuizo material,
basta que a vitima sofra um dano moral e ja ensejara a possibilidade em questao.
(GRECO, 2013, p. 538).

O § 2° do mencionado artigo traz a possibilidade de se houver aceitagdo do
beneficiario a prestacdo pecuniaria possa ser de outra natureza. Desse modo,
facilita o cumprimento da obrigagdo assumida e ainda no caso do pagamento em
dinheiro o juiz pode a requerimento do sentenciado, dos destinatarios ou Ministério
Publico parcelar o pagamento. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p.766).

3.2.2 Perda de bens ou valores

A perda de bens e valores, estabelecida no § 3° do artigo 45 do CP, ocorrera em
favor do Fundo Penitenciario Nacional ressalvado a legislagdo especial. O teto do
valor € o que for maior o montante do prejuizo causado ou do proveito obtido pelo

agente ou por terceiro, em consequéncia da pratica do crime.

Os bens podem ser moéveis ou iméveis. Os valores sdo tanto a moeda corrente como
titulos de crédito, agdes. (GRECO, 2013, p. 540).
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Para Bitencourt (2011, p.566) trata-se de uma pena de confisco e por isso a critica
duramente dizendo que se constitui num retrocesso. Ja Greco (2013, p.540),
Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 766) deixam bem claro que n&o se confunde com o
confisco, art. 91, Il do CP, uma vez que esse constitui efeito da condenagao e atinge
os instrumentos e o proveito do crime. O que o condenado vai perder sdo seus bens

ou valores legitimos.

3.2.3 Prestacao de servigos a comunidade ou a entidades publicas

A prestacao de servigos a comunidade esta prevista no artigo 46 do Codigo Penal e
consistem na atribuicdo de tarefas gratuitas ao condenado, que serao realizadas em
entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos

congéneres, em programas comunitarios ou estatais. (GRECO, 2013, p. 543).

Essa pena substitutiva € aplicavel a condenagdes superiores a seis meses de
privagao de liberdade a unica excegao é o artigo 28 da Lei 11.343/2006 em que se
podera aplicar a prestacao de servicos a comunidade pelo prazo maximo de cinco
meses. (GRECO, 2013, p. 544).

O horario para cumprimento da prestagdo devera atender as disponibilidades do
condenado e nao podera ultrapassar uma hora de tarefa por dia, conforme artigo 46,
§ 3° do CP. Entretanto, o paragrafo 4° do referido artigo faculta ao condenado a
pena superior a um ano cumpri-la em menor tempo, mas nunca inferior a metade da

pena privativa de liberdade aplicada.

O inicio dessa sang¢ao se da com primeiro comparecimento ao local determinado
pelo juiz da execugdo. As tarefas deverdo ser gratuitas como estabelece o diploma
legislativo e reverter-se em beneficio da comunidade ou de instituicdes que prestam
servigcos aos setores mais carentes da populacdo. A gratuidade ndo contraria os
principios democraticos ou republicanos, porque visa levar o individuo a reflexao.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p.768-769).

Bitencourt (2011, p. 574-575) destaca que ao realizar essa atividade o condenado se
sente util e muitas vezes recebe o reconhecimento da comunidade pelo trabalho

realizado o que leva o apenado a reflexdo do seu ato ilicito facilitando o propdsito
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pessoal da ressocializagdo. Para o autor essa pena substitutiva representa uma das
grandes esperangas penoldgicas, porque mantém o estado normal do sujeito e

permite ao mesmo tempo o tratamento ressocializador minimo.

3.2.4 Interdigao temporaria de direitos

Outra pena substitutiva € a interdicdo temporaria de direitos, prevista no art. 47,
incisos | a V, do Codigo Penal e sdo as seguintes:

Art. 47 - As penas de interdicdo temporaria de direitos sao: | - proibicdo do
exercicio de cargo, fungdo ou atividade publica, bem como de mandato

eletivo; Il - proibicdo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que
dependam de habilitacdo especial, de licengca ou autorizagdo do poder
publico; Il - suspenséo de autorizagdo ou de habilitagao para dirigir veiculo.

IV — proibigdo de frequentar determinados lugares; V - proibicdo de
inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos.

As referidas penas estdo vinculadas a delitos relacionados com as respectivas
atividades. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2004, p. 769). As interdigbes temporarias
nao se confundem com os efeitos da condenagdo e é independente de outras
medidas na seara civel, administrativa. (BITENCOURT, 2011, p. 577).

As interdi¢cdes contidas nos incisos | e Il do artigo, 47 do CP serao aplicadas a todo
crime cometido no exercicio de profissao, atividade, oficio, cargo ou fungédo, sempre
que tiver violagdo aos deveres que |lhe sao inerentes, conforme art. 56 do CP.
(GRECO, 2013, p. 544).

Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 423) nao vé utilidade nessas interdi¢des, pois
para ele impede o exercicio honesto da profissdo do condenado que caso nao saiba

desempenhar outra atividade como ira se manter durante o cumprimento da pena.

O inciso Ill do artigo em questéo traz a “suspensdo de autorizagédo ou de habilitagdo
para dirigir veiculo” que é aplicavel apenas aos crimes culposos de transito,
conforme artigo 57 do Cdédigo Penal. (BITENCOURT, 2011, p. 579).

Por fim, o inciso IV prevé a limitacdo ao condenado de frequentar determinados
lugares, a fim de que nado haja reincidéncia. Cabe destacar que devera existir
adequacao entre o crime que se cometeu e a proibicdo do local, uma vez que se

isso n&o for observado a pena sera arbitraria. (QUEIROZ, 2012, p. 508).
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Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 581), critica duramente essa pena e diz que a
proibicdo n&o pode abranger lugares indeterminados, ou a escolha ser aleatoria,
bem como ndo pode e ndo deve ser aplicada a qualquer tipo de crime ou infrator.
Ele diz ainda que deve se pressupor que o lugar exerceu ou possa exercer alguma
relacdo ou influéncia crimindbgena sobre o infrator. Enfim, ele relata que é
indispensavel uma relagcdo de integracéo-influéncia entre lugar-infragao-deliquente

para justificar a imposi¢ao dessa “ridicula” restricao de direitos.

Ademais, o mesmo autor diz que essa pena substitutiva é fruto da falta de
criatividade do legislador brasileiro. Do mesmo modo Nucci (2007, p.423)
desacredita nessa pena substitutiva, bem como na sua efetivagdo como condi¢cao de

pena ou beneficio e diz que ela foi fruto de um arroubo do legislador.

A Lei n. 12.550, de 15 de dezembro de 2011 acrescentou mais uma interdigao
temporaria de direitos, que esta no inciso V do art. 47 do Codigo Penal que é a
proibicdo de inscrever-se em concurso, avaliagdo ou exame publicos. Para a
aplicacao dessa pena substitutiva € importante que ela esteja ligada, por exemplo, a
alguma fraude realizada nas modalidades descritas na proibigdo. (GRECO, 2013, p.
547).

3.2.5 Limitagao de fim de semana

A limitacao de fim de semana esta prevista no artigo 48 do Cédigo Penal e “consiste
na obrigacdo de permanecer, aos sabados e domingos, por cinco horas diarias, em
casa de albergado ou outro estabelecimento adequado”.

O paragrafo unico do artigo retro mencionado dispée que “durante a permanéncia
poderado ser ministrados ao condenado cursos e palestras ou atribuidas atividades

educativas”.

O Juiz da execugao intimara o condenado e o cientificara do local, dias e horarios
em que devera cumprir a pena, que se iniciara na data do primeiro comparecimento,
conforme artigo 151, caput e paragrafo unico da Lei 7.210 de 1984 (Lei de Execugéo

Penal).
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O Art. 153 da LEP diz que “o estabelecimento designado encaminhara,
mensalmente, ao Juiz da execugao, relatorio, bem assim comunicara, a qualquer

tempo, a auséncia ou falta disciplinar do condenado”.

Essa sancgao devera ser cumprida prioritariamente em casa de albergado, ocorre
que nem todos os todos os Estados brasileiros possuem esse tipo de
estabelecimento. Porque existe um descaso historico da Administragao Publica com
o sistema penitenciario. Cabe destacar que referidos estabelecimentos sdo de
pequeno custo em termo de arquitetura penitenciaria. Desse modo a consequéncia
da inexisténcia dos albergados € a inviabilidade da aplicagdo dessa sang&o, bem
como dos condenados ao cumprimento da pena no regime aberto. (BITENCOURT,
2011, p. 570).

Segundo Bitencourt (2011, p. 570), essa pena restritiva tem uma preocupagao
educativa, uma vez que prevé a possibilidade da ministracdo de cursos, palestras e
outras tarefas executivas. Entretanto, a limitacdo de fim de semana se esbarra na
falta de estrutura e de ambientes adequados para o cumprimento dessa pena

substitutiva.

3.3 MULTA

A terceira modalidade de pena estabelecida no sistema penal brasileiro € a multa
prevista no artigo 49 do CP que “consiste no pagamento ao fundo penitenciario da
quantia fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez)

e, no maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa”.

3.3.1 Critérios para a fixagao da pena de multa

A pena pecuniaria sera fixada pelo juiz que determinara o valor de cada dia-multa,
entretanto esse valor, conforme art. 49, § 1° do CP, néo podera ser “inferior a um
trigésimo do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a

5 (cinco) vezes esse salario”.
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A aplicacéo da pena devera levar em conta a situagdo econémica do réu, conforme
art. 60, caput do CP e ainda se o Juiz verificar que a medida é ineficaz, em que pese
aplicada no maximo, podera aumentar até o triplo de acordo com § 1° do artigo retro

mencionado.

Entdo, em sintese, ha dois momentos o primeiro no qual se estabelece o numero de
dias-multa, e o segundo onde se atribui o valor de cada dia multa. E bom lembrar
que o Juiz deve considerar o critério trifasico estabelecido no art. 68 do CP para fixar
o numero de dias-multas, ou seja, leve em conta as circunstancias judiciais,
agravantes e atenuantes, bem como causas de aumento e diminuigdo. (NUCCI,
2014, p. 396).

Entretanto, registra Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 396), que nao ha
uniformidade quanto a aplicacao do critério trifasico do art. 68 do CP na pena de
multa, uma vez que existem julgados que apenas avaliam os requisitos do art. 59 do
CP para estabelecer o numero de dias-multa.

Cabe destacar, que algumas legislagcbes especiais estabelecem outros parametros
para a fixacdo da pena de multa a exemplo da Lei n. 11.343/2006 que é de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa para o crime de trafico.
(QUEIROZ, 2012, p. 515).

A multa pode ser aplicada isolada, cumulada ou alternada e também como
substitutiva a pena privativa de liberdade sozinha ou em conjunto com a restritiva de
direitos. (BITENCOURT, 2011, p. 648).

3.3.2 Pagamento da multa

O pagamento devera ser realizado dentro de dez dias depois de transitada em
julgado a sentenga e podera ser parcelado se o acusado o requerer, conforme art.
50 do CP. E também é possivel o desconto nos salarios ou vencimentos. (GRECO,
2013, p. 553).

A base para o calculo do valor do dia-multa € o salario minimo e por isso alegam
alguns a inconstitucionalidade dessa vinculag&o por conta do que preceitua o art. 7°,

IV, da CF/88.
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Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais béasicas e as de sua familia com moradia,
alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim; (grifos
NOSSOS).

Ocorre que, esse posicionamento € minoritario, além disso, o objetivo da
Constituicdo ao vedar a vinculagao do salario minimo para qualquer fim é impedir a
utilizacdo dele como indice econémico. E na seara penal ndo ha possibilidade dessa
ocorréncia, entdo, esta resguardada a vontade do constituinte. (NUCCI, 2014, p.
398).

Por sua vez, o Cddigo de Transito Brasileiro publicado em 1997, depois da
Constituigao, ilustra bem essa questdo, no art. 297, porque estabelece que a pena
de multa reparatéria deve ser calculada de acordo com art. 49, § 1°, do CP, portanto,
revalida expressamente o salario minimo como base de calculo do dia-multa.
(NUCCI, 2014, p. 399).

Ademais, havera a atualizagdo monetaria da multa. O termo inicial de incidéncia da
correcao € a partir da data do cometimento da infragdo penal, esse € o entendimento
majoritario. No entanto, cabe pontuar os demais posicionamentos: a) a partir da data
da sentenca condenatdria; b) do transito em julgado da sentenga condenatéria para
0 réu; c¢) do transito em julgado para as partes; d) da citagdo do réu para pagamento;
e) dos cinco dias decorridos da citagao, conforme art. 8° da Lei 6.830/80; f) a partir
de dez dias ap0és o transito em julgado da sentenga condenatoria. (NUCCI, 2014, p.
399).

Embora, para alguns a atualizagdo monetaria é inconstitucional, porque seria uma
pena indeterminada, bem como um bis in idem, por incidir sobre o salario minimo
que é variavel nao € esse o entendimento que predomina, uma vez que a corregao
monetaria tem o objetivo apenas de garantir o valor da moeda. (NUCCI, 2014, p.
400).

3.3.3 Multa como divida de valor

Caso nao haja pagamento da multa ela sera convertida em divida de valor e seguira

o procedimento da Lei n. 6.830/80 e a execucdo compete a Fazenda Publica
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estadual ou federal a depender do 6rgao que proferiu a sentenga. (QUEIROZ, 2012,
p. 515).

Entretanto, existe uma posi¢cao minoritaria a qual se filiam Cezar Roberto Bitencourt
(2011, 656-657) e Rogério Greco (2013, p.557) que alega que a Lei n. 9.268/96 nao
alterou a competéncia para a execugao da pena de multa, portanto continuaria
sendo competente o Juiz da Execug¢do Criminal, bem como a legitimidade para
promover do Ministério Publico. Os dois autores argumentam que a alteragéo do art.
51 do Cédigo Penal nao retirou a natureza da multa de sangéo penal e que o fato da

lei considerar divida de valor so ressalta a natureza pecuniaria.

Ademais os mencionados autores salientam que os artigos 164 a 169 da LEP que
regulam o processo executério ndo foram revogados e que pelo principio da
personalidade da pena os herdeiros e sucessores nao respondem por essa sangao
no caso de morte do condenado. A definicdo da pena de multa como divida de valor
para eles objetiva apenas destacar a inconversibilidade da pena de multa ndo paga
em prisdo. (BITENCOURT, 2011, p. 657); (GRECO, 2013, p. 558).

Outrossim, o artigo 49 do Cdédigo Penal, prevé o pagamento da pena de multa ao
Fundo Penitenciario Nacional e por isso ndo poderia haver alteracdo da sua
destinacdo, bem como ndo € competéncia da Fazenda Publica executar créditos do
Fundo Penitenciario Nacional, decorrentes de sentenga condenatéria criminal
independente da terminologia divida de valor. A execugao da pena de multa integra
a persecugao penal, cujo unico 6rgao do Estado com competéncia para exercita-la é
o Ministério Publico e no juizo criminal. Em que pese a competéncia concorrente dos
Estados para legislar sobre direito penitenciario, art. 24, |, da CF, o Estado n&o pode
adicionar pormenores a lei federal geral editada. Desse modo, as leis estaduais que
instituiram Fundos Penitenciarios Estaduais atribuindo-lhes a arrecadacdo das
multas penais sdo inconstitucionais, pois confrontam o art. 49 do CP e a Lei
Complementar n. 79/94. (BITENCOURT, 2011, p. 657-658).

O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que a multa sera executada
pela Procuradoria da Fazenda, na vara de Execucgdes Fiscais, conforme se extrai da

Jurisprudéncia do Tribunal abaixo transcrita.

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. EXECUGAO DE PENA
DE MULTA DECORRENTE DE CONDENACAO PENAL. CONFLITO DE
COMPETENCIA ENTRE O JUIZO DAS EXECUCOES PENAIS E O JUIZO
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DAS EXECUCOES FISCAIS. ART. 51, CP. LEI N. 9.268/1996. DIVIDA DE
VALOR. LEGITIMIDADE DA FAZENDA PUBLICA.

1. Com o advento da Lei n. 9.268/1996, o art. 51 do Cddigo Penal passou a
considerar a multa criminal como divida de valor, sendo aplicaveis a
execugao dessa sangdo as normas da legislacéo relativa a divida ativa da
Fazenda Publica. Nesse sentido, a multa criminal torna-se executavel por
meio da adogao dos procedimentos proprios da execugao fiscal, afastando-
se a competéncia da Vara de Execugdes Penais.

2. De acordo com o entendimento da Corte Especial e da Terceira Secéo
deste Tribunal, € da Fazenda Publica a legitimidade para promover a
execugao de pena de multa imposta em sentenga penal condenatéria, e nao
do Ministério Publico.

3. O agravo regimental ndo merece prosperar, porquanto as razdes
reunidas na insurgéncia sao incapazes de infirmar o entendimento
assentado na decisdo agravada.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.160.207 - MG (2009/0191461-5).
Relator: Ministro Sebastido Reis Junior. Orgdo Julgador: Sexta Turma. Data
de Julgamento: 01/12/11. Data de Publicagédo: 19/12/11)

Embora, haja quem discorde, o entendimento que prevalece € o preceituado pelo
STJ.

Cabe destacar que a aplicagao isolada da pena de multa continua a ser regida pelo
prazo prescricional estabelecido no art. 114, I, do CP que é de 2 (dois) anos a partir
do transito em julgado para a acusagao. Desse modo, é possivel que boa parte das
penas pecuniarias prescreva. (BITENCOURT, 2011, p. 659).
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4 RESSOCIALIZAGAO

No tépico relativo as funcdes da pena analisaram-se as teorias absolutas, relativas e
unificadoras, e essa ultima adotada no Brasil e na maioria dos paises. Verificou-se
também que a prevencgao especial positiva visa que o infrator da lei penal n&o volte a
delinquir e, por sua vez, retorne ao convivio social. (BITENCOURT, 2011, p.111).

4.1 FUNDAMENTOS LEGAIS

Ja foi analisado o conceito de pena agora se passara aos seus fundamentos legais
quer sejam na ordem dos principios ou regras. Ha de se ressaltar a importancia da
legalidade no Direito Penal, conforme se extrai do brocardo latim “nullum crimen,
nulla poena sine lege”, ou seja, ndo se pode haver crime e nem pena sem prévia
cominagao legal. Desse modo, é imprescindivel analisar os consectarios legais que

envolvem a pena.

4.1.1 Constituicao Federal

O carater constitucional dos principios elencados decorre da limitagdo ao poder
punitivo do Estado. E ndo ha aqui a pretensdao de esgotar a matéria, mas apenas

destacar alguns principios que sdo imprescindiveis para a analise do tema proposto.

A carta Magna proibiu no artigo 5°, XLVII nas alineas abaixo as seguintes 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
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Essa vedacao € em razio do principio da humanidade das penas, fruto da conquista
da Declaragdo de Direitos Humanos. E é clausula pétrea, ou seja, ndo pode ser

alterado por emenda constitucional ou qualquer outra legislagao.

O art. 5° lll, da CF, também traz o principio da humanidade ao preceituar que
‘ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”,
além desse inciso tem outros como XLIX, “é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral”, L, “as presidiarias serao asseguradas condi¢cdes para que

possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao”.

Constatou-se ao longo da historia varias penas cruéis, relatadas aqui nesse
trabalho, e o principio da humanidade n&o visa absolver o condenado, mas aplicar a
pena considerando o homem como pessoa. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2009, p.
157).

O principio da legalidade esta expresso no art. 5°, inciso XXXIX e traz que nenhum
fato pode ser considerado crime e nenhuma pena pode ser aplicada sem que haja
previamente uma lei definindo-o e trazendo a respectiva sancédo. (BITENCOURT,
2013, p. 51).

Esse principio € uma garantia de que o individuo ndo sera punido arbitrariamente,
bem como tera ciéncia das condutas puniveis. O que decorre de outro direito
previsto no art. 5°, I, da CF/88 que ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa senao em virtude de lei.

A legalidade traz para o ordenamento juridico a seguranga juridica e legitimidade

para que o Estado possa exercer a persecugao penal e o jus puniendi.

Ademais, tem se o principio da reserva legal que segundo José Afonso da Silva
(2012) significa que a regulamentacao de determinadas matérias devera decorrer de
lei formal e conforme artigo 22, I, da Constituigdo Federal compete privativamente a

Uniao legislar sobre Direito Penal.

Na seara penal ha quem diga que a legalidade e a reserva legal s&o sin6nimas. No

entanto, cabe destacar que a primeira tem um sentido mais genérico.

Principio da taxatividade decorre da legalidade e significa que as condutas tipicas
devem ser claras, elaboradas, ou seja, sem deixar margem para duvidas ao
destinatario da norma. (NUCCI, 2014, p. 27).
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O art. 5°, LIV, da CF/88 diz que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”’. Portanto, a validade da imposi¢cdo da sanc¢&o penal
depende da observancia desse principio. (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 1285).

A ampla defesa esta expressa no art. 5°, LV, da CF, e concede ao réu a
possibilidade de se valer de amplos e extensos métodos para se defender da
acusacgao imputada. (NUCCI, 2012, p. 92).

O principio do contraditério também esta previsto no artigo mencionado acima e
quer dizer que toda alegacgao fatica, apresentacdo de prova feita no processo por
uma das partes deve ser oportunizado ao adversario o direito de se manifestar.
Cabe destacar que esse principio é valido tanto para acusacdo como defesa.
(NUCCI, 2012, p. 94).

A principio da presuncdo de inocéncia ou da nao-culpabilidade prevista no art. 5°,
LVIl, da CF “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentengca penal condenatoria” significa que o reconhecimento da autoria de uma
infracdo criminal pressupde sentenga condenatdria transitada em julgado. Até prova
em contrario € presumivel a inocéncia, dai o carcere antes dessa decisdo ser
medida excepcional. (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 54).

Do principio em questdo decorre duas regras a primeira ja mencionada que é a
necessidade da parte acusadora provar a culpabilidade do acusado e a segunda
também enunciada que estabelece que ninguém podera ser considerado culpado a
n&o ser apds o transito em julgado da sentenca. (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 54-
55).

O principio da pessoalidade expresso no art. 5°, XLV, da Constituicido Federal
dispde que nenhuma pena devera passar da pessoa do condenado, desse modo, so
responde pela infragdo penal aquele que cometeu ou de alguma forma contribuiu
para a consumagao. Portanto, € preciso observar o dolo ou culpa na conduta do
agente, bem como o nexo de causalidade. (CORREA JUNIOR; SHECAIRA, 2002, p.
81).

Em relagdo a possibilidade de extensdo da obrigagdo de reparar o dano e da
decretacao do perdimento de bens aos herdeiros do condenado cabe destacar que
nao se trata aqui da pena pecuniaria, mas uma reparag¢ao do dano que é efeito da

condenacdo, conforme preceitua o art. 91, |, do CP. Bem como, o perdimento de
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bens, art. 91, Il, do CP, ndo se confunde com a pena de perda de bens e valores. A
reparacdao do dano e a decretacdo do perdimento de bens pode se estender aos
sucessores do condenado até o limite do valor do patriménio transferido, porque nao
s&o penas e sim efeitos da condenagdo. (CORREA JUNIOR; SHECAIRA, 2002, p.
81).

O artigo 5°, XLVI, da CF traz a individualizagdo da pena que expressa que a sangao
a ser aplicada devera observar as circunstancias do crime. A individualizacdo da
pena pode ocorrer nos momentos legislativo (cominagdo da pena), judicial

(aplicagédo da pena) e executivo (execugao da pena). (GRECO, 2013, p. 69-70).

O legislador escolhe aquilo que sera crime e depois valora de acordo com a
importancia do bem a ser tutelado as penas que serdo cominadas tomando como

base aquelas estabelecidas no art. 5°, XLVI, alineas “a” até “e” da CF ou outras
relacionadas a elas. (GRECO, 2013, p. 69).

No momento judicial ao constatar que o fato é tipico, ilicito e culpavel, a pena sera
fixada obedecendo se para isso o critério trifasico do art. 68 do CP, que por meio
das circunstancias judiciais do art. 59 do CP obtém a pena base, depois
considerando as atenuantes e agravantes, a pena intermediaria e por ultimo com as
causas de aumento e diminuicdo a pena final. (CORREA JUNIOR; SHECAIRA,
2002, p. 85).

E a fase executiva o art. 5°, XLVIIl, da CF diz que “a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado”, portanto, resta claro que a execugédo n&o pode ser igual para todos, mas

deve ter um ajustamento entre a reagdo do condenado e o programa de execugao.

Segundo Mirabete (1997) individualizar a pena consiste em oferecer a cada preso as
oportunidades e os elementos necessarios para lograr a sua reinsergcéo social. O
programa de execugao deve esta alinhado as condigbes pessoais de cada um.
Exemplo: ndo seria adequado alguém que cometeu um furto simples cumprir pena

ao lado de outro que cometeu homicidio qualificado.

Entretanto, infelizmente a realidade ndo condiz com o que determina a lei e verifica-
se na pratica a mistura de varios tipos de condenados. Um caso barbaro que ilustra
essa situacao foi da menor de 15 anos presa provisoriamente no Para numa cela

com trinta homens por supostamente ter furtado um aparelho celular. A menor
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permaneceu na cela durante 24 dias e nesse periodo foi estuprada e torturada. O
caso foi em 2007 e chocou o pais pela negligéncia da Justica que permitiu e

colaborou que tal fato odioso ocorresse.

Principio da irretroatividade penal diz que a lei penal ndo podera retroagir como
regra de acordo com art. 5°, XL, da CF, salvo para beneficiar o réu. Cabe destacar
que as leis temporarias ou excepcionais sdo excegao ao principio em questado de
modo que serao elas aplicadas mesmo que desfavoraveis ao réu por consequéncia
da transitoriedade da norma. (BITENCOURT, 2013, p. 51).

O principio da culpabilidade esta ligado ao juizo de reprovabilidade da conduta e n&o
esta expresso na Constituigdo, mas pode ser extraido do art. 1°, lll, da CF que
estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamentos da Republica.
(GRECO, 2013, p. 89-90).

A culpabilidade pode ser entendida em trés sentidos, primeira como elemento
integrante do conceito analitico de crime, ou seja, apos concluir que o fato é tipico,
antijuridico passa-se a analise da culpa. O segundo entendimento € como medidor
da pena, previsto no art. 59, do Cédigo Penal. E o terceiro como impedimento da
responsabilidade penal objetiva, ou seja, a conduta do agente tem que ser dolosa ou
culposa, néo basta a comprovacgao do dano e nexo de causalidade. (GRECO, 2013,
p. 90-91).

O principio da proporcionalidade esta implicito na Constituicdo e conjuga trés fatores
essenciais: a adequacgao teleoldgica, a necessidade e proporcionalidade stricto
sensu. A primeira preceitua que o ato estatal passa a ter uma finalidade politica
baseada nos valores constitucionais. Ja a segunda significa que o meio ndo pode
exceder os limites indispensaveis € menos lesivos possiveis a conservagao do fim
legitimo que pretende. E o ultimo fator significa a utilizagdo dos meios adequados.
(BITENCOURT, 2013, p. 66-67).

Na matéria penal deve se observar esse principio especialmente na relagdo entre
crime e pena a fim de que haja um equilibrio entre a previsao legislativa e a
aplicacao concreta da norma. (BITENCOURT, 2013, p. 68). Cabe distinguir a
proporcionalidade da razoabilidade, pois apesar de intimamente ligados o ultimo é
aptiddo para atingir os objetivos a que se propde, sem, contudo, representar
excesso. O que exemplifica bem esses dois institutos € a lei de talido que nao tem
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qualquer razoabilidade, mas é proporcional. Por isso € necessario, perguntar-se,
quando da aplicagéo da lei se aquela medida é mais vantajosa ou ndo ao réu e se é

adequada para cumprir as finalidades da pena.

Esses questionamentos sio relevantes e imprescindiveis, uma vez que a sancao
mesmo que correta se nao for razoavel dificiimente ira conseguir ressocializar o

apenado.

4.1.2 Lei de Execugao Penal

A Lein. 7.210 de 1984, apelidada de LEP, Lei de Execuc&o Penal ja traz no art. 1°
que entre os seus objetivos estd “proporcionar condigdes para a harménica
integracao social do condenado e do internado.” Também em outros dispositivos se
verifica essa preocupacdo com a ressocializacdo, como no art. 25, |, do referido
diploma “A assisténcia ao egresso consiste: | - na orientagdo e apoio para reintegra-

lo a vida em liberdade”.

Na Execucdo Penal observe a preocupagao do legislador no art. 5°, da LEP em
garantir a individualizagdo da pena. Bem como, preservar os direitos ndo atingidos
pela condenacdo, além disso, o fato de ter sido condenado n&o autoriza o
desrespeito e arbitrio ao condenado como dispde o art. Art. 40 — “Impde-se a todas
as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos
provisorios”.

Cabe destacar aqui alguns direitos dos presos entre eles o de visita, previsto no art.
40, X, da LEP. Claudia Ferraz (2012, p.128-130) diz que o direito em questao de

forma mais ampla resguarda a convivéncia familiar. O Direito de visita visa manter os

vinculos do afeto, em especial quando existem menores envolvidos.

O condenado ou preso provisorio ndo resguarda apenas o direito de ser visitado,
mas de visitar como se observa dos arts, 120, 121 e 122, | e lll, da LEP. Claudia
Ferraz (2012, p.142-143).

O direito ao estudo e trabalho também é relevante para a reinser¢gao do apenado.
Arts. 11, IV e 28, da LEP.
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Resta claro, que € necessario que o individuo mantenha direitos fundamentais para
0 seu retorno ao convivio social. E o que é possivel concluir até aqui € que o
problema maior ndo sao as leis, mas a ineficiéncia do Estado em prestar bem o seu

papel assim como a sociedade.

4.2 FINALIDADE

Afinal, para que serve a ressocializagao? Para reintegrar o individuo ao convivio
social? A palavra em questdo da exatamente essa ideia. Tanto que surge a critica

de que sO se ressocializa quem ja foi alguma vez socializado.

A teoria da defesa social se concretiza na prevencao especial da pena e traz a
sancao penal com a finalidade de ressocializacdo que deve ser entendida como
reeducacao e reinsercado social. O Estado encontra aqui novos fundamentos para
legitimar sua reagédo penal. (JUNIOR CORREA; SHECAIRA, 2002, p. 137)

A fungdo ressocializadora da pena nao ficou adstrita as criticas e agora se

examinara mais detidamente alguns desses argumentos.

4.2.1 Visao da Criminologia Critica

A partir do momento que a prisao surgiu como a principal resposta penal, acreditou-
se que ela poderia ser um meio adequado de conseguir a transformagédo do
deliquente e concretizar as demais fungdes da pena. Contudo, com o passar do
tempo mostrou-se ineficaz nesses propositos em especial no objetivo
ressocializador. (BITENCOURT, 2007, p. 89).

A pena se transforma em um instrumento de manipulacao social nas maos da classe
capitalista dominante, em razdo do controle exercido nos mecanismos de
organizagao e controle do Estado. (JUNIOR CORREA; SHECAIRA, 2002, p. 137).

Dai, porque dizem que a pena se tornou entdo uma forma de defesa social utilizada
pela classe dominante para garantir seus interesses. Ainda mais que tal ideologia
surgiu contemporaneamente a revolugéo burguesa. (BARATTA, 2002, p. 43).
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A criminologia critica ndo acredita que seja possivel conseguir a ressocializagdo do
infrator penal numa sociedade capitalista, os argumentos que baseiam essa ideia

sao diversos e serao apresentados agora. (BITENCOURT, 2007, p. 99).

Inicialmente verifica-se que a prisdo surgiu como uma necessidade do sistema
capitalista. H4 um nexo historico entre o carcere e a fabrica. O capitalismo se vale
da instituicdo carceraria para reproduzir a desigualdade social. (BITENCOURT,
2007, p. 99).

O sistema penal, por sua vez, permite a manutenc¢ao das desigualdades sociais e da
marginalidade, obstaculizando a integracao das classes baixas. Os efeitos direitos e
indiretos da condenagao produzem a marginalizagdo. O capitalismo necessita da
verticalizacido social e o sistema penal reproduz isso com o deliquente por meio da
segregacao, estigmatizacdo. Nessas condi¢gdes, ndo seria possivel alcancar a
ressocializagdo. (BITENCOURT, 2007, p. 100).

Algumas criticas s&o formuladas a reinsergao social por Claus Roxin que questiona
0 que legitima a maioria da populacdo a obrigar a minoria a adaptar-se a
determinados estilos de vida que lhe parecam adequados. (JUNIOR CORREA;
SHECAIRA, 2002, p. 137).

A critica é deslocada como se percebe ao sistema e os processos de criminalizagao
que delem fazem parte. A proposta é que haja grandes reformas sociais que
propiciem a igualdade social, mudangas que oferegam alternativas mais humanas.

Alessandro Baratta (2002, p. 49) propde uma mudanca radical no sistema vigente.

A aboligdo da instituicdo carceraria também é proposta pela criminologia critica. E
pressupde o desenvolvimento de formas alternativas de autogestdo da sociedade.
Tais formas necessitariam da colaboragcdo de entidades locais e das associacdes
obreiras. (BITENCOURT, 2007, p. 102).

5 FATORES QUE INTERFEREM NA RESSOCIALIZAGAO

De fato, percebe-se que a prisao esta falida, entretanto, Bitencourt (2011, p. 25) diz
que ela “é uma exigéncia amarga, mas imprescindivel’. E que sua historia ndo é de
progressiva abolicdo, mas a de sua reforma. E chega a afirmar que € concebida

hodiernamente como um mal necessario.
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Do mesmo modo, Alceu Corréa Junior e Sérgio Salom&o Shecaira (2002, p. 156-
157) dizem que a pena privativa de liberdade estda em profunda e aguda crise, mas
ainda é o principal instrumento da politica criminal. A crise é fruto, segundo os
autores, do pessimismo e até descrédito na possibilidade de efetivagcao da fungao

ressocializadora da pris&o.

Entéo, verifica-se que o Estado ndo consegue cumprir a fungéo ressocializadora da
pena, mas a questao é descobrir o porqué que essa finalidade nao se implementa,

quais sao os fatores que interferem na prevencao especial positiva?

A partir de agora sera analisado alguns fatores que obstaculizam o objetivo
ressocializador da pena privativa de liberdade especialmente.

5.1 PRECONCEITO SOCIAL

A pena nao ressocializa, mas estigmatiza, nao limpa, mas macula, como
tantas vezes se tem lembrado aos expiacionistas. A sociedade nao

pergunta por que uma pessoa esteve em um estabelecimento penitenciario,

mas tdo somente se |4 esteve ou ndo. (MOLINA apud Bitencourt, p. 86)

A palavra preconceito denota segundo o Aurélio um prejulgamento que entra em
conflito com os fatos. E uma forma de pensamento previamente estabelecida que

nao necessariamente traduz a realidade.

O apenado, egresso sofre com o descrédito da familia neles, da sociedade que o
estigmatiza, segrega e rotula. Entre os deliquentes e a sociedade levanta-se um
muro que impede a concreta solidariedade entre eles. (BITENCOURT, 2007, p. 99).

Alessandro Baratta (2002, p.177-178) diz que pesquisas empiricas demonstram que
até os juizes, inconscientemente, tém posi¢cdes diversificadas conforme a classe
social que o acusado ocupa. Existe a expectativa de que aqueles que ocupam o
estrato médio e superior da sociedade obedecam as leis diverso daqueles

provenientes da classe baixa.

Se aqueles incumbidos de aplicar a lei penal que devem ser imparciais
inconscientemente agem assim imagina os demais membros da sociedade? Esse é

um fendmeno facilmente perceptivel quando uma pessoa de classe social mais alta
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comete um crime a comunidade logo se questiona o porqué ele fez isso, bem como

fica reticente em acreditar naquela situacao.

O preconceito dentro e fora das penitenciarias existe e o pior de todos é o que
ocorre apos o cumprimento da pena. Essa rejeigao é prejudicial a sua integracao na
sociedade, bem como o retorno ao mercado de trabalho. E inegavelmente esse é

um fator que contribui para o retorno a criminalidade.

Alvaro Hermégenes (2014, p. 114) diz que os que acabaram de sair do carcere
estdo sujeitos a outro tipo de condenacgdo: o preconceito e por conta desse o
desemprego. O individuo desse modo tem a sua pena prolongada mesmo depois de

ter cumprido, uma vez que agora passa a sofrer outra sangéo a moral.

O problema do preconceito € que ao estigmatizar o condenado a sociedade pensa
que esta punido so ele, ledo engano, porque um dia ao voltar ao convivio social se
ele ndo se vé como integrante da sociedade voltara a criminalidade, rompendo o

contrato social e novamente vitimizando o meio em que convive.

Alessandro Baratta (2002, p. 179) diz que a mudanga de identidade social como
efeito de sangbes estigmatizantes tem sido posta em evidéncia. E que a teoria
construida por Lemert e Schur demonstra a dependéncia causal da deliquéncia
secundaria, em outras palavras, as formas de reincidéncia configuram uma
verdadeira carreira criminosa consequéncia da primeira condenacgao que reflete na

identidade social do individuo.

Ademais, Alessandro Baratta (2002, p. 180) alerta que um numero
desproporcionado de sangbes estigmatizantes, que permitem aplicacdo de
definigdes criminais e uma consideravel redu¢do do status social se concentra nos

grupos mais débeis e marginalizados da populagao.

Desse modo, o sistema penal acaba por segregar mais do que integrar. A pecha da
primeira condenagdo mantém se impregnada com o ex-detento mesmo quando ele

paga sua divida com a sociedade.

Cabe destacar ainda, que a grande parte dos condenados ja chega a prisdo com
crise de identidade e o preconceito social acentua esse estado. Robert Culbertson
(1975 apud BITENCOURT, 2011, p. 202) dividiu um grupo de jovens em trés: o

primeiro formado por jovens que nunca estiveram em uma prisdo; o segundo, por
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aqueles que estiveram uma unica vez e o terceiro por jovens que estiveram la duas

Oou mais vezes.

No inicio da reclusdo o primeiro grupo tinham conceitos positivos sobre si. Porém,
com o tempo de reclusao o conceito decrescia. Ao final o autoconceito era inferior ao
que tinham no inicio. (CULBERTSON apud BITENCOURT, 2011, p. 202-203).

No segundo grupo, ndo houve variagdo do autoconceito durante a reclusdo. E no
terceiro o autoconceito cresceu. A explicagdo para isso € que os reincidentes ja
aceitaram seu estigma social e os seus valores contradizem o que o Estado reputa
como legitimo. (CULBERTSON apud BITENCOURT, 2011, p. 202-203).

Destarte, constata-se que os efeitos negativos da condenacao refletem como a

sociedade vé o apenado e também como ele se vé.

Por fim, ndo poderia deixar de destacar o labeling approach que procura estudar a
acao do sistema penal e que pressupde que o status de deliquente decorre do efeito
das instancias oficiais e que enquanto o individuo ndo é alcancado por elas néo é

tratado e considerado pela sociedade como marginal.

Diante dessas circunstancias, conclui-se que o preconceito da sociedade por muitas

vezes sO acentua ainda mais a condigéo do individuo marginalizado.

5.2 REINCIDENCIA

O numero alto de reincidéncia para a maioria aponta a falha da prisdo em recuperar
o individuo. No entanto, coibir a reincidéncia ndo é garantia de que houve
ressocializacdo, mas sim que a conduta tipica, ilicita e culpavel ndo ocorreu

novamente.

Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 168) destaca que as estatisticas de diferentes
paises também s&o pouco animadoras como Estados Unidos, Espanha. O primeiro
com cerca de 40% a 80% e o segundo com média de 60,3%.

Ademais, outras analises sao trazidas se ha um percentual de éxito na prisdo, ainda

que pequeno, por que nao se preocupar em perceber o que contribuiu para que
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esses conseguissem nao cometer mais crimes e tentar aplicar aos demais?
(BITENCOURT, 2011, p. 169).

Outrossim, ndo sao estudados os aspectos que podem contribuir para a
reincidéncia, bem como nao existe o comparativo da prisdo em relagao a outros
tipos de penas e a sua eficacia. Também ndo se pode atribuir a pobreza, a
impaciéncia ou ao método que é defeituoso. E preciso levar em consideracdo as
modificagdes ocorridas no proprio ser humano, as peculiaridades de cada
estabelecimento. (BITENCOURT, 2011, p. 170).

Nao é possivel pleitear a abolicdo da prisdo apenas com base na reincidéncia. Ele é
apenas um fator e deve ser analisado dentro do sistema penal e n&o isoladamente.

A reincidéncia no sistema penal brasileiro € punida e gera varios efeitos no momento
da aplicagdo da pena e durante a execucdo. O art. 61, |, CP traz que “Sao
circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou qualificam o
crime: | - a reincidéncia”. Também pode obstaculizar na escolha do regime,

conforme se verifica do art. 33, § 2°, alineas “b” e “c” do CP.

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 2°- As penas privativas de liberdade deverédo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes
critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso:

b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos
e nao exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime
semi-aberto; (grifos nossos).

c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto. (grifo
NOssOSs).

A reincidéncia especifica impede a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos ou multa, exceto se a medida for socialmente recomendavel,
conforme preceitua o art. 44, Il e § 3° do CP. Também a reincidéncia em crime
doloso impede a concesséo do sursis, art. 77, |, da CP. (SOUZA, 2012, p. 268).

A prescricao também é afetada pela reincidéncia quando autoriza o aumento em um
terco do prazo prescricional da pretensdo executoria, art. 110 CP, e interrompe a
pretensao da prescri¢ao punitiva, art. 117 do CP.
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Na execucgao, o livramento condicional tem seu requisito objetivo aumentado de 1/3
para 1/2, art. 83, Il, do CP. Os condenados a crimes hediondos ou equiparados
reincidentes perdem o direito a livramento condicional, art. 83, V, CP. A progressao
de regime também para os crimes hediondos no caso de reincidéncia sera de 3/5
em detrimento dos 2/5 aplicado ao primario. A saida temporaria s6 quando
completado 4 da pena. (SOUZA, 2012, p. 269).

O instituto da reincidéncia sofre duras criticas também sobre a sua repercussao na
legislagdo brasileira, uma vez que se verificou acima algumas das suas

consequéncias.

5.2.1 Dados no Brasil e Analise

No Brasil, ndo ha dados confiaveis sobre a reincidéncia, especula-se que é em torno

de 70%, por isso analisarei as penas e medidas alternativas aplicadas.

Grafico: 1 Aplicagdo e execugao de penas e medidas alternativas no periodo de
2007
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Da analise dos dados verifica-se que o Estado do Acre com 149 foi o que teve

menos penas aplicadas o que denota que a persecucao penal esta sendo ineficiente
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ou que o numero de infragcbes penais diminuiu no Estado, o que ndo é muito
provavel, porque o ente da federagdo € um dos limites da fronteira do Brasil. E um

local onde se constata o trafico de entorpecentes latente.

Por sua vez, o Distrito Federal foi aquele que mais aplicou penas durante o ano de
2007 11.328 o que demonstra a eficiéncia do jus puniendi do Estado. Cabe destacar
que nas cidades satélites se verifica um alto indice de criminalidade.

Outrossim, Rondénia nao aplicou nenhuma pena no ano de 2007, no entanto verifica

-se que foram aplicadas 2.589 medidas alternativas.

No que refere-se as medidas aplicadas observa-se que o estado de Roraima
apresentou apenas 23 medidas, por outro lado o Rio de Janeiro 225.202 para o
mesmo periodo. No item penas em execucao, o estado de Santa Catarina apresenta

223 penas, por outro lado o Espirito Santo 5.809.

Ja as medidas em execugao Roraima apresentou 72 medidas e o estado Rio
Grande do Sul 6.883.

Cabe salientar que os estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Tocantins
nao tinham entregado seus dados atualizados até 2007, sendo que os resultados
utilizados para estes foram referentes ao ano de 2006.

O que é possivel concluir desse dados, € que no geral os Estados estdo se
empenhando em aplicar penas e medidas alternativas a pena privativa de liberdade.

Grafico 2: Aplicacdo e execucdo de penas e medidas alternativas no periodo de
2008
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Fonte: DEPEN (MJ)

Analisando os dados da figura 2 constata-se que no ano de 2008, o Estado de
Roraima foi o que menos apresentou penas aplicadas, um total de 218. Por outro
lado o Rio de Janeiro foi Estado que mais aplicou penas com um total de 12.005.

No que refere-se as medidas aplicadas observa-se que o estado do Amapa nao
apresentou nenhuma medida, por outro lado Sao Paulo apresentou 146.242
medidas para 0 mesmo periodo.

Grafico: 3 Percentual médio do aumento das aplicacbes de Penas e Medidas
Alternativas dos periodos compreendidos entre 2008 e 2009.
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A regido Nordeste e Sudeste foi onde se verificou 0 maior crescimento da aplicagao
das penas e medidas alternativas. E do ano de 2008 para 2009 houve um aumento
de cerca de 20%. O que é bom, porque significa que na aplicagdo da pena
procuraram-se outras medidas que nao a prisdo para sancionar a conduta. Os
efeitos disso pode ser uma redagao no numero de pessoas nos presidios, bem como
uma oportunidade maior de se reintegrar a sociedade, uma vez que verificamos que
€ comum presos que cometeram delitos diversos estarem todos juntos sem respeitar
a individualizagdo o que acaba contribuindo para o que a sociedade denomina de
‘escola do crime”. As penas e medidas alternativas € uma solugdo boa para a

prisdo, mas n&o pode ser a unica.
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5.3 EDUCACAO

O Estado deve estimular a educacédo dentro das prisdes. O fato do infrator esta
encarcerado nao é€ justificativa para que nao seja ofertada a ele a oportunidade de

estudar.

A Lei de Execucgao Penal, no art. 126 prevé que “O condenado que cumpre a pena
em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do

tempo de execugao da pena” isso € um estimulo a ressocializagao.

A educacao é apontada como a solugdo para muitos problemas sociais e nido é
diferente quando se leva em consideragcdo o apenado. Ainda mais que a maioria da
populagdo carceraria € de analfabetos e/ou daqueles que nao concluiram o ensino

fundamental.

Um detento de Minas Gerais foi aprovado no ENEM e conseguiu passar para
pedagogia e também na segunda opg&o em Histéria. O detento Ronaldo Tadeu da
Silva frequentou a escola no interior da Penitenciaria Professor Ariosvaldo Campos
Pires, de Juiz de Fora/MG. Outro detento Bruno Eduardo Oliveira Reis da
Penitenciaria Dr. Manoel Martins Lisboa, de Muriaé/MG, também foi aprovado no
Enem e selecionado para estudar Educacédo Fisica na Universidade Federal de
Vigosa (UFV). (Agéncia de noticias CNJ)

O éxito desses dois detentos deixa claro a importadncia da oferta dos estudos na
prisdo. Fernando Capez (2007, p. 75) diz que é preciso que as autoridades tomem
consciéncia da importancia de se investir na educagcdo como uma das formas mais
relevantes de formagéo da cidadania. Além disso, os estudos s&o essenciais para
prevencao da criminalidade, bem como para resgate daqueles que ja adentraram no

crime.
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5.3.1 Dados no Brasil

Grafico 4: Escolaridade dos presidiarios de alguns estados brasileiros, junho 2007.
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O Estado com maior numero de analfabetos na prisao € Sao Paulo com 6.529, em

contrapartida tem o maior numero de presos com ensino superior completo 712,

ensino fundamental completo 20.072 e ensino médio 10.922, de um total de 143.226

presos em junho de 2007.

No Estado do Amapa e Ceara nenhum dos presos tem ensino superior incompleto.

E o numero de analfabetos é respectivamente 142 e 54.
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Grafico 05: Escolaridade dos homens nos presidios em ambito nacional, 2009.

Escolaridade dos presidiarios em ambito
nacional, 2009

m Alfabetizacao

® Ensino Fundamental
Ensino Médio

® Ensino Superior

Fonte: DEPEN (MJ)

Os que possuem ensino Superior totalizam 91

5.3.2 Analise

Em relagéo a figura 2 é esperado que S&o Paulo tivesse o maior numero de presos
e consequentemente de analfabetos, e demais graus de escolaridade, uma vez que

€ o Estado com maior populacéo no Brasil.

Por outro lado, verifica-se que até em Sao Paulo o numero de pessoas presas com
ensino superior incompleto é pequeno se levado em consideragcdo o numero de
presos que é de 143.226 em junho de 2007, o que representa aproximadamente

0,5% da populagao carceraria.

Desse modo, nao é surpresa que no Amapa e no Ceara nao tenha nenhum preso

com ensino superior completo.

Na figura 3 observa-se que a maioria dos presos possui baixa escolaridade mais da
metade tem sé o ensino fundamental e cerca de 25% sé sao alfabetizados. Isso
ilustra a triste realidade das prisbes e demonstra o controle social exercido pelo

Direito Penal.
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5.4 TRABALHO

O art. 28 da LEP preceitua que “O trabalho do condenado, como dever social e
condicdo de dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva”. A
remuneragao do labor ndo pode ser inferior a % do salario minimo, art. 29, caput, do

CP. E o produto dessa remuneracdo devera atender ao que diz o § 1°, alineas “a” a

“d”, do art. retro mencionado.

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

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

d) ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a
manuten¢do do condenado, em proporgao a ser fixada e sem prejuizo da
destinagao prevista nas letras anteriores.

O trabalho para alguns penalistas € ao mesmo tempo um direito e dever, por conta
do beneficio da remicao, art. 126, Lei de Execucao Penal, que permite que a cada
trés dias de trabalho, seja remido um dia da condenacdo. (MACHADO JUNIOR,
1998, p. 76).

A jornada de trabalho sera conforme previsao do art. 33, da LEP “A jornada normal
de trabalho nado sera inferior a 6 (seis) nem superior a 8 (oito) horas, com descanso
nos domingos e feriados.”

Além disso, devera contar nas dependéncias dos estabelecimentos penitenciarios
areas destinadas ao trabalho. Art. 83, da LEP. Um questionamento pode ser

levantado a natureza desse trabalho € empregaticia?

Os servigos prestados no interior da unidade prisional a exemplo da limpeza e
conservagao que sao promovidos pela prépria direcdo, ndo haveria hipotese de
caracterizagdo do vinculo de emprego, porque € um dever, art. 31 da Lei de
Execucdo Penal. E também ainda existe o obice do art. 37, Il, § 2° da CF/88, ja que
os presidios s&o administrados pelos Estados. (MACHADO JUNIOR, 1998, p. 77).

Os convénios celebrados entre Estados e empresas onde os presidiarios

desempenhardo os servigos objetos do convénio também n&o teria a principio
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relacdo de emprego, porque a empresa nédo tem o controle deles, ao presidio que
cabe selecionar aqueles que trabalhardo, bem como promover as substituicbes
necessarias. E por falta do requisito da pessoalidade e subordinagao juridica nao
tem como caracterizar a relagéo de emprego. (MACHADO JUNIOR, 1998, p. 78).

Ocorre que, para evitar abusos das empresas que cada vez mais ampliasse esses
convénios por conta do custo da produgédo que é menor precisa-se regulamentar um
limite maximo de utilizacdo do trabalho do preso em relagdo ao numero de
empregados registrados na empresa. Jodao Batista Machado Junior (1998, p. 78)

acredita que assim fica preservado também o mercado para os cidadaos livre.

N&o obstante, a regra prevista no art. 28, § 2°, da LEP “O trabalho do preso n&o esta
sujeito ao regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho.” A configuragédo de uma
relagdo empregaticia € possivel para Jodo Batista Machado Junior. (1998, p.78),
quando o condenado tiver que cumprir a pena desde 0 inicio no regime semi-aberto,
ou se o trabalho a ser realizado possa ser feito no presidio e o empregador concorde
em remeter o material de trabalho, nesse caso, ndo haveria dbice a manuteng¢ao do
contrato de trabalho daquele que foi condenado. Portanto, o vinculo empregaticio

depende do caso em concreto, a regra é que nao seja possivel.

O trabalho do preso € fator de sua valorizacdo pessoal em especial por que com a
remuneragao que é obrigatoria podera cumprir algumas obrigagdes retirando dele a
sensagao de inutilidade para a sociedade, além de facilitar o reingresso social.
(MACHADO JUNIOR, 1998, p. 79).

O programa comecgar de novo do Conselho Nacional de Justica tem contribuido
muito para a ressocializacdo do apenado, por meio de medidas de inclusdo pelo
trabalho e capacitacao profissional. Em 2012, no Espirito Santo verificou-se que

2.048 internos foram capacitados profissionalmente.

Um presidiario declarou ao CNJ por meio do programa comegar de novo que

Quando a gente comete um crime, recebe duas penas: uma da Justica e
uma social. A da Justica, um dia a gente paga. A social é perpétua. E
trabalhar na Suprema Corte do Pais é grande oportunidade de
minimizar essa pena social, porque as pessoas acreditam em vocé. (grifos

NOSSOS).
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O STF é o 6rgdo do Judiciario que emprega maior quantidade de apenados e
egressos do sistema prisional 25.

Em entrevista dada a Defensoria em Revista, publicacao da Associacdo Paulista dos
Defensores Publicos (APADEP), o Juiz Luciano Losekann, ex-coordenador do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema
de Execucdo de Medidas Socieducativas (DMF) do CNJ, quando perguntado como
garantir a reintegragcado social de ex-presidiarios, disse que € muito dificil, mas no
Brasil existem bons projetos e que recentemente tinha conhecido um no Para
“Conquistando a Liberdade”. E afirmou que o atual sistema nao ressocializa € nem
reeduca. Ele deve funcionar conjuntamente com outras areas que n&o apenas o

Direito e o sistema de Justica criminal.

A declaragao acima, apenas, reafirma o que até aqui se concluiu, que, o problema

nao esta exclusivamente na prisdo, bem como a solugéo.

O trabalho é significativo para reinsergéo social, em que pese nao seja o unico fator.
Também nao acredito que o fato da remuneracéo ser menor que um salario minimo,
por si sO, denote a exploragdo da mao de obra. Afinal, o preso nédo é obrigado a
trabalhar. Compreendo que quando surgiu o trabalho nas prisbes ainda na época da
burguesia a exploragdo era clarividente. Entretanto, essa n&o é a situagdo que
predomina hoje.
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5.4.1 Dados no Brasil

Grafico 6: Presos que trabalharam no periodo de 2009

Perfil prisional brasileiro em relagao ao trabalho, 2009

® Trabalho externo
E Trabalho interno

Grafico 7: Presos que trabalharam no periodo de 2010

Perfil prisional brasileiro em relagao ao trabalho, 2010

m Trabalho externo
E Trabalho interno

5.4.2 Analise

Na figura 4 tem 77.542 (setenta e sete mil, quinhentos e quarenta e dois) presos que
desempenhavam atividades de laborterapia no interior dos estabelecimentos penais.
Dados informados pelas unidades federativas. Este quantitativo corresponde a
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16,31% da populacédo carceraria do Brasil. Ja os que trabalham fora do presidio
foram 16.001 (dezesseis mil e um). Este quantitativo corresponde a 3,37% da

populagao carceraria do Brasil.

Em dezembro de 2010, figura 5, o numero de 78.794 (setenta e oito mil, setecentos
e noventa e quatro) ilustra o numero de presos informados pelas unidades da
federacdo que desempenhavam atividades de laborterapia no interior dos
estabelecimentos penais. Este quantitativo corresponde a 17,68% da populagéo
carceraria do Brasil. Ja 18.058 (dezoito mil e cinquenta e oito) presos
desempenhavam atividades de laborterapia fora dos estabelecimentos penais. Este
quantitativo corresponde a 4,05% da populacao carceraria do Brasil.

Diante dessas circunstancias, conclui-se que de 2009 para 2010 houve um aumento

dos presos que trabalhavam fora do presidio.

5.5 ESTRUTURAS DAS PRISOES

Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 229-230) diz que a imensa maioria dos protestos
reivindicatoérios que ocorrem na prisdo € originaria das deficiéncias do regime
penitenciario. Os problemas identificados na maioria dos presidios sdo: a) falta de
orgcamento, uma vez que o sistema em questdo nado € prioridade para o Estado; b)
pessoal técnico despreparado, falta de organizagao da carreira, auséncia de cursos
de reciclagem; c) a ociosidade; d) A superpopulagdo das prisdes; e) alimentagao

deficiente; f) mau estado das instalagdes.

A soma dessas deficiéncias faz da prisdo um castigo desumano. E dai surgi
rebelides como a que culminou no massacre do Carandiru em Sao Paulo em 1992,
mais recente a rebelido do complexo de pedrinhas em Sao Luis no Maranhéo.
Segundo reportagem apresentada na UOL noticias as reivindicagbes s&o a super
lotagéo, falta de salubridade no local, inseguranga, ano passado foram registradas

60 mortes.

A que se destacar o fato de muitos condenados contrairem doencas entre elas a
tuberculose tida como a enfermidade por exceléncia das prisées. (JUNIOR
CORREA; SHECAIRA, 2002, p. 157).
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Os motins demonstram a precariedade do sistema hoje e a necessidade de realizar

mudangas para o bem da propria sociedade.

5.6 PROFISSIONAIS DO SISTEMA PENITENCIARIO

A Lei de Execugdo Penal estabelece no art. 7°, “A Comissao Técnica de
Classificacao, existente em cada estabelecimento, sera presidida pelo diretor e
composta, no minimo, por 2 (dois) chefes de servigo, 1 (um) psiquiatra, 1 (um)
psicologo e 1 (um) assistente social, quando se tratar de condenado a pena privativa
de liberdade.” Essa comissao tem um papel imprescindivel, porque € ela que elabora
o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada ao condenado

Ou preso provisorio.

Ha uma necessidade de profissionais capacitados, como assistentes sociais,
pedagogos, advogados e psicologos que auxiliem o preso no processo de

reintegracao social.

Além disso, os baixos salarios e o risco que permeia a funcdo desestimulam muitos

profissionais a trabalharem nas penitenciarias.

No entanto, se a comunidade n&o se organizar entre si para auxiliar na reintegragao
social a prépria sociedade pode se tornar refém da criminalidade. E necessario que
todos os envolvidos nesse processo contribuam, é bem verdade que muitas vezes é
dificil para os profissionais como assistente social, psicélogo exercerem um bom

trabalho por conta do encontro limitado que tem para trabalhar com o apenado.
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6 CONCLUSAO

Nao existe uma solucao facil para as questdes penais. A prisao de fato esta falida e
sem duvida a funcéo ressocializadora da pena ndo cumpre o seu papel. Entretanto,
0 problema n&o esta isoladamente em um ou outro. Como foi possivel perceber uma
série de fatores interferem para que a funcéo ressocializadora da pena nao seja
cumprida. E a solugdo nao perpassa apenas pelo Poder Judiciario, Legislativo,
Executivo, mas por toda a sociedade. A exemplo do preconceito, que € uma questao
mais antropoldgica, socioldégica do que juridica. Até as mudangas propostas pela

criminologia critica exigem o envolvimento de toda a sociedade.

O préprio Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 25) que estudou profundamente o
instituto da prisdo reconhece que € um mal necessario e propde aperfeicoar a pena
privativa de liberdade, quando necessaria, e substitui-la, quando possivel e
recomendavel. Ademais, esse tipo de sangao deve se reservar apenas aqueles

condenados perigosos e de dificil recuperagao.

Atualmente, é a melhor solucdo que se apresenta para as questbes penais. No
entanto, quando o Estado falha na persecugao penal abre espagco para o Direito

Penal do Inimigo, para as vingangas privadas.

A ressocializacao deve ser encarada nao no sentido de reeducacao do condenado,
de modo, que ele se comporte de acordo com que a classe detentora do poder
queira, mas sim como reinsercdo social, como um meio de retornar ao convivio

social.

Diante dessas circunstancias, € que vislumbro no trabalho, no estudo, meios de
auxiliar o condenado ao retorno da sociedade, nao € uma finalidade interesseira

como a exploragdo da mao de obra, que desqualifica, por exemplo, o trabalho.

E importante destacar, que a defesa da funcdo ressocializadora visa resguardar a
harmonia social e os interesses da coletividade. A historia demonstra que as penas

cruéis, a vinganga privada nao resolvem os dilemas sociais.

Outrossim, € preciso politicas publicas nessa area, para financiar a construgcao de
presidios, contratacdo de mais agentes, profissionais da saude e campanhas
educativas que demonstrem a sociedade que é possivel recuperar o individuo.

64



O paradigma de que bandido “bom é bandido morto” tem que ser rompido e o
primeiro passo para auxiliar nisso é ter um sistema que funcione, seja eficaz. E

necessario recuperar a confianga da populagao no sistema.

Destaco que algumas instituicbes religiosas, filantropicas sdo um dos poucos
exemplos de sucesso na recuperacao do preso, isto, por que, eles trabalham com a
autoestima dessas pessoas dando uma resignificacédo a vida delas.

E preciso lembrar também, que as penas restritivas de direito ajudam no processo
de ressocializagdo, estimulando que a prisdo seja aplicada apenas quando
necessaria. O Brasil melhorou na aplicacdo dessa medida, embora reconhega que

ainda ha muito por fazer.

Desse modo, conclui-se que quando um instituto ndo funciona é necessario que se
identifigue o porqué disso e tente resolvé-lo. E no caso da ressocializagdo cabe a
sociedade se conscientizar da parcela de responsabilidade para resolver o problema

conjuntamente com o Poder publico.
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