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Meus filhinhos, estas coisas vos escrevo,

Para que nfio pequeis; e, se alguém pecar,

Temos um Advogado para com o Pai, Jesus Cristo, o justo.
E ele ¢ a propiciagio pelos nossos pecados,

E nfo somente pelos nossos,

Mas também pelos de todo o mundo.

E nisto sabemos que o conhecemos:

Se gnardarmos os seus mandamentos.

Aquele que diz: Eu conhego-o,

E n#o guarda os seus mandamentos,

E mentiroso, € nele nfio estd a verdade.

Mas qualquer que guarda a sua palavra,

O amor de Deus est4 nele verdadeiramente aperfeicoado;
Nisto conhecemos que estamos nele.

Agquele que diz que estd nele,

Também deve andar como ele andou.

(1 Jodo 2:1-6 — Biblia Sagrada)
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RESUMO

O presente trabalho trata do sistema penitenciario elencando seus diversos pontos
e seu papel na conjuntura de ressocializagéo proposta pela pena, bem como, o limite penal
brasileiro. O tema sera abordado sobre o aspecto doutrindrio e legal, trazendo reflexdes
sobre a validade e a pertinéncia de ambos os institutitos para a ressocializagfo. Parte-se do
principio de que na conjuntura atual os referidos institutos nio vém cumprindo com o
prop0sito para os quais foram criados, pelo contrario vem tornando a situagdo mais
gravosa. Nesse diapasfio, observando a legisla¢fio vigente chega-se 4 conclusiio de que a
realidade se d& mais por uma omissio material do Estado do que uma omisséo legislativa,
uma vez que se todas as exigéncias feitas pela Lei de Execugdio Penal fossem atendidas a
realidade seria outra. Por assim dizes, o presente trabalho trard abordagens que instigaram

a discussio entre estudiosos do Direito o que permeara a possibilidade de mudangas.

Palavras-chave: Pena. Sistema Penitenciario. Principios. Omissdo. Estado.

Mazelas Sociais.



ABSTRACT

The present work treats with the prison system listing their various points and
their role in the context of rehabilitation proposed by the sanction, as well as the brazilian
criminal limit. The theme will be approach on the doctrinal and legal aspect, bringing
reflections on the validity and relevance of both institutites for resocialization. It is
assumed that at this conjuncture these institutes have not fulfilling the purpose for which
they were created, contrariwise is making the situation more severe. In this vein, observing
the current legislation comes to the conclusion that the reality takes over a substantive
omission of the State than a legislative omission, once that all the requirements made for
the criminal sentencing act were met the reality would be another. As it were, the present
work will bring approaches that instigated the discussion between scholar of law which
permeate the possibility of change.

Keywords: Sanction. Penitentiary System. Principles. Omission. State. Social ills.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como tema a ineficicia do sistema
penitencidrio, bem como, do limite penal brasileiro na reabilitagiio do cidaddo. Nesse
sentido busca-se analisar de forma critica, pautando-se na realidade brasileira, cotejando
doutrinariamente os motivos pelos quais a ineficécia se faz perceber e ainda perquirindo
possibilidades de solug@o.

Nesse diapasio, o problema pode ser definido no questionamento: como um pais
onde o Estado se mantém omisso no sentido das garantias, principaimente no que tange aos
direifos sociais, o sistema penitenciario, bem como, o limite penal podem ser capazes de
cumprir as finalidades da pena privativa de liberdade, no que se refere ao controle da
criminalidade e da reincidéncia?

Por assim dizer o referido estudo justifica-se pela possibilidade de se trazer
reflexdio acerca de um problema que a muito vem se mantendo na sistematica juridico-
penal brasileira, € com o mesmo entende-se que servird como ponto de apoio para a
possibilidade de mudangas da celeuma em questfio, uma vez que por se tratar de problema
de extrema dificuldade de ser resolvido, quanto mais material teérico, mais perto se estard
de uma solug#o pratica para o problema da nfio ressocializagio do cidadfio apenado.

Elenca-se como objetivo geral, analisar de forma critica, partindo de estudos do
Direito Penal brasileiro e de leituras afins, o sistema penitenciario e o limite da pena
privativa de liberdade vigente no pais, em face da ineficécia da ressocializagio do cidaddo
apenado e ainda como objetivos especificos ratificar que o sistema pepal brasileiro €
ineficaz no que concerne as penas pfivativas de liberdade, inquirindo-se sobre os modelos
de sistemas penitenciarios, apontando o brasileiro e propugnar a possibilidade de mudangas
na atual realidade.

Para tal escopo, optou-se em sistematizar o trabalho em, quatro capitulos com a
finalidade de apresentar a celeuma em questfio elencando diversos pontos do direito penal
no que tange a aplicagio da pena privativa de liberdade.

Nesse contexto, o primeiro capitulo abordara aspectos histéricos da pena, tracando
caracteristicas da mesma no cendrio mundial ¢ nacional, posteriormente apontando seu
conceito, seus fundamentos e finalidades, colacionando todas as teorias dessa. Ainda nesse
capitulo seré apresentado as penas admitidas e vedadas pela Constituiggo de 1988.

No segundo capftulo, serfio apresentados os aspectos das penas privativas de

liberdade, fazendo-se uma contextualizagfio histérica da acepgiio dada & mesma ao longo
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do tempo, apresentando os principios caracterizadores das mesmas, posteriormente as
espécies de penas privativas de liberdade e finalizando, referido capitulo, os sistemas
prisionais das penas privativas de liberdade.

No capitulo subsequente ter-se-4 tépico denominado a realidade do sistema
prisional brasileiro, caracterizando a prisfio como fator criminégeno, motivo pelo qual
serdo apontados os fatores pelos quais a afirmac¢fo se concretiza. Posteriormente, com o
fito de detalhar ainda mais a realidade do sistema prisional, serd exposto o Regime
Disciplinar Diferenciado, apresentando os motivos pelo qual fora criado. Dando
seguimento ao trabalho serd abordada a execugdio civil da pena elencando de que forma
deve ser cumprida e por quais motivos. Finalizando o capitulo serd ventilada a ineficacia
da pena privativa de liberdade expondo-se os motivos que ratificam a afirmaco.

No quarto e dltimo capitulo serd abordada a ineficacia do limite penal, fazendo-se
consideragdes iniciais e apontando os motivos da referida, colacionando a impossibilidade
de manuten¢do do limite penal brasileiro, € por derradeiro como consequéncia do
mencionado as possibilidades de mudangas.

Por assim dizer, por se tratar de monografia de natureza bibliografica o método de
abordagem serd o dedutivo por se estar diante de uma realidade geral de principios de
Direito penal, se chegando a compreenséo particular que os referidos princfpios gerais da
pena nfo estio sendo respeitados na pratica sendo assim, por tal motivo se chegou a

celeuma da inefic4cia do sistema penitencidrio bem como do limite penal brasileiro.
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CAPITULO I
DA PENA

1.1 Contexto Historico

No contexto juridico das sociedades ocidentais como um todo, o Direito penal ¢é
debate constante. As definigGes e conceitos que regem este Direito sempre causam
discussbes e divergéncia de pensamiento. Principalmente no que diz respeito as penas,
exemplo disso é o grande nimero de pensadores que discorrem sobre o mesmo, expondo
teorias ao longo do tempo (Kant, Hegel, Beccaria entre outros). Nesse sentido a nosso ver
se faz necessario apresentar um breve historico do surgimento da Pena, instituto de suma
importincia em todas as sociedades.

Noticia Zvirblis (2001, p.19) que “as penas surgiram juntamente com a prépria
humanidade”. Tal autor relata que nos primérdios puniam-se as violagGes acs objetos
sagrados, assim considerados pelos povos primitivos, chamados totens. Nesse contexto,
aquele que profanasse referidos objetos, desagradaria as respectivas entidades veneradas e
por tal motivo deveria ser penalizado.

O suposto infrator deveria pagar pela transgressdo com a prépria vida, segundo
Bitencourt (2006, p. 36) “inexistia até entfio qualquer nogfo de proporcionalidade entre
infragfio e pena”.

A esta primeira fase de aplicagdo da pena, denominou-se de fase de vingancga
divina, pelo fato da forte influéncia do sagrado, da religidfo na vida em sociedade.

Vislumbrando tal contexto destaca Bitencourt (2006, p. 36) que:

este periodo caracteriza-se pela necessidade de satisfagiio da divindade aviltada
pelo transgressor ¢ cuja pena aplicada deveria ser tdo cruel quanto maior fosse o
deus, servindo tal pena como forma de expiagfio da alma e de busca do perddo
junto a divindade cultuada.

Dentre as legislaces que se_destacam neste periodo tem-se o Cédigo de Manu da
fndia, os Cinco Livros do Egito, o Livro das Cinco Penas na China, a Avesta na Pérsia, o
Pentateuco em Isracl ¢ Babilonia, bem como as leis dos demais povos do oriente.

A vinganga privada foi a que sucedeu a fase supramencionada, em que as sangdes
eram impostas pelos proprios cidadfios das sociedades nas quais poderiam ser de
banimento, caso o infrator fosse do mesmo grupo dos executores da pena, ou de "vinganga
de sangue", caso o infrator pertencesse a grupo diverso, o que redundava em uma grande
guerra entre os grupos (BITENCOURT, 2006, p. 36).
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Pela situagfo elencada a chamada Lei de Talifio que, com sua maxima “olho por
olho, dente por dente", representou, ainda que primitivamente, os primeiros resquicios de
proporcionalidade e humanidade na aplicagéo das penas.

Os referidos principios da oLei de Talifo acabaram adotados pelo €odigo de
Hamurabi da Babildnia, Exodo dos Hebreus e na Lei das Doze Tabuas dos romanos.

Ainda dentro da fase da vinganga privada, percebeu-se a possibilidade de puni¢&o
através de pena pecunidria, significando pela primeira vez o instituto da compensagéo.
(BITENCOURT, 2606, p.37).

Passada tais épocas, surge a fase em que o Estado, comega a se imiscuir nas
relagdes privadas, tomando para si o dever poder de aplicar sangbes e penalidades aos
infratores. Obviamente que tal tomada de decisdo representava mais uma necessidade de
protegdo do soberano do que uma real preocupagio com o bem estar da sociedade, informa
Bitencourt (2066, p. 37) que: “nesta-€poca, o poder politico restava bastante influenciado
pela religidio, onde a vontade do monarca era a vontade de um deus, bem como que as
penas aplicadas ainda restavam cruéis e desumanas™.

Nota-se que com o Huminismo no século XVIII, evidencia-se a fase de maiores
evolugdes no que tange as mudangas de pensamentos, ndo sendo diferente no Direito Penal
mais especificamente em relagio as penas. Nas palavras de Zvirblis (2001, p. 24):

O Ifuminismo foi, em Direito Penal, uma forte reagiio contra as penas corporais,
aplicadas em larga escala, promovendo a substituigio pela pena de prisio. A
liberdade foi dignificada com o movimento iluminista ¢ entendeu-se que a
eficdcia intimidativa e repressiva da pena sé teria razfio de ser se traduzisse em
privagio da liberdade, privagfio esta que deveria estar ligada ao espirito de
regeneragio ou c,1e readaptacio do delinquente A vida social.

E sabido que a Revolugio Francesa foi o 4pice do Iluminismo, movimento, como
j4 mencionado, que trouxe diversas mudancas em relagdo ao pensamento da pena fazendo
severas criticas ao modelo vigente 4 época, no que tange A aplicagio das penas. A
liberdade a dignidade e a liberdade do homem, foram ferrenhamente defendidas por
grandes Iluministas, a saber, Voltaire, Montesquieu e Rousseau os quais pregaram a
necessidade de aplicagio de uma pena proporcional ao delito praticado.

E necessirio destacar que nessa época de grandes criticas e discussdes a obra
“Dos Delitos € Das Penas™ do grande pensador iluminista Beccaria, despontou no que
tange 4 conjuntura da época propondo uma transformacéo, do sistema criminal, propondo

substituir o vigente marcado pela imprecisdo e desumanidade.
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Tal obra se destacou para Bitencourt (2006, p. 49) por ter sido “a primeira obra a
tragar um raciocinio l6gico sobre um novo modelo de sistema penal, tendo o mesmo sido
imprescindivel na constru¢fo da reforma penal de entdo”.

Ressalte-se que Beccaria também apresentou ideias ligadas & necessidade de

humanizac#o e racionaliza¢do das prisdes, chegando a afirmar tal autor (2002, p. 85):

entre as penas, € na maneira de aplicd-las proporcionalmente aos delitos, €
mister, pois, escolher os meios que devem causar no espirito piiblico a impresséo
mais eficaz e mais durdvel, e, ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do
culpado, e, ainda, que "o fim das peras nfio ¢ atormentar € afligir um ser
sensivel, nem desfazer um crime que j4 foi cometido”.

Destacam-se, também, os ensinamentos de John Howard por sua concepgéo no
que se trata da necessidade de humaniza¢fio da pena e a recuperagiio do encarcerado, bem
como, as ideias de Jeremias Bentham para quem a pena ndo deveria objetivar a imposi¢do
de sofrimento ao apenado, devendo ser aplicada de forma proporcional ao delito praticado
acentuando-se a finalidade retributiva da pena (BITENCOURT, 2006).

Um importante entendimento que visualizou a necessidade de tornar mais
humanas as penas aplicadas, entendendo que tais ndo poderiam representar a afirmacgfo do
poder estatal nem pindculo da culpa através do sofrimento alcangado pelos suplicios.
Nestes termos diz Foucanit (2006, p. 31):

O suplicio repousa na arte quantitativa do sofrimento. [...] Além disso, o suplicio
faz parte de um ritual. E um elemento na liturgia punitiva, e que obedece a duas
exigéncias. Em relagio 4 vitima, ele deve ser marcante: destina-se, ou pela
cicatriz que deixa no corpo, ou pela ostentaglio de que se acompanha, a tornar
infame aquele que € sua vitima; o suplicio, mesmo se tem como fimgfo "purgar"
o crime, nfio reconcilia; traga em torno, ou melhor, sobre o préprio corpo do
condenado sinais que nfo devem se apagar; 2 memdria dos homens, em todo
caso, guardard a lembranca da exposicfo, da roda, da tortura ou do sofrimento
devidamente constatados. [...].O suplicio penal nfio corresponde a qualquer
puni¢do corporal: ¢ uma produglio diferenciada de sofrimentos, um ritual
organizado para a marcacio das vitimas e a manifesta¢@io do poder que pune: nio
€ absolutamente a exasperagfio de uma justica que, esquecendo seus principios,
perdesse todo o controle. Nos "excessos” dos suplicios, se investe toda a
economia do poder.

No Brasil, por incrivel que parega a época do descobrimento, em que os indigenas
eram a maioria no territério, o Direito, guardadas as proporgdes, estava presente, sem
mencionar o Direito Penal, dando orientages de convivéncia e boa conduta nas tribos bem
como dando a devida retribui¢3o aqueles que transgrediam tas normas.

Neste sentido Rocha Pomba (apud PIERANGELI, 2001, p. 42) afirma:

€ um equivoco sustentar-se, como fizeram alguns autores, a inexisténcia entre
nossos indigenas de alguma nogfio de direito. Este, entre os indios, quer na tribo,
quer na taba, quer na familia, era um fendmeno tZo real, pelo menos, como o ¢
entre 0s povos mais cultos. Apenas nfio havia na sociedade rude das selvas o
direito escrito.
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Ainda nesse sentido, Spencer de Almeida Ferreira (2002, p. 58) “o Direito dos
selvagens estava na consciéncia dos indios. Residia nas tradi¢des, nos costumes das tabas ¢
das tribos™.

Ressalta José Henrique Pierangeli (2001), entre os silvicolas brasileiros a pena de
morte era bastante utilizada como forma de repressio ao crime que, nio raras as vezes,
ocasionava sangrentas guerras tribais. Quanto as lesdes, as penas eram executadas pela
familia do ofendido, a quem cabia irifligir ao criminoso um mal proporcional ao causado
por ele, na mesma regiéio do corpo atingido.

Nio obstante da existéncia de um verdadeiro direito indigena, os portugueses, ao
descobrirem o Brasil impuseram o direito vigente das terras lusitanas, positivando tais,
conhecidas como OrdenagBes Manuelinas. Nesse diapasfio a prisdo tinha um caréter
eminentemente cautelar at€ a prolag?.o da sentenga em que quase sempre condenava o
preso. (MARTINS, 1999).

Em 11 de janeiro de 1603, segundo Pierangeli (2001), entrou em vigor o Cédigo
Filipino, promulgado pelo reinado de Felipe 11, marcando um longo periodo de crueldade,
falta de proporcionalidade e razoabilidade, quando nio, ilegalidades na aplicagio e
execucdio das penas. Tal situago comecaria a mudar com a outorga da Constituicio de
1824, tempo em que uma preocupagdo maior com o Direito Penal comeca a ser percebida.

A entiio Constituiglo brasileira previa a criagio do Coédigo Criminal, agora
genuinamente brasileiro, que deveria obedecer aos ditames e principios estabelecidos pelo
constituinte originirio que obﬁgatqﬁamente vinculava o ordinirio demonstrando pela
primeira vez uma preocupagdo com ‘principios norteadores do direito penal. Seguindo os
preceitos estabelecidos na primeira Carta Magna genuinamente brasileira, foi editado em
16 de dezembro de 1830 o Codigo Criminal do Império o qual reduziu de 70 para somente
03 os crimes condenados com pena de morte.

A partir de entio, a prisdo deixa de ser considerada como mero procedimento
acaufelatorio e passa a substituir as penas corporais, sendo culminada com esta a
institui¢do de trabathos for¢ados, uma vez que tal poderia ser utilizado com fins mercantis,
em uma sociedade escravocrata passou a ser vista com bons olhos, tal medida por se tratar
de m3o de obra gratuita.

A instituigio de dias-multas foi outra inovagdo da nova constitui¢io. Assim o
artigo 55 assim estatuia:
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A pena de multa obrigard os réus ao pagamento de uma quantia pecunidria, que
sera sempre regulada pelo que os condenados puderem haver em cada um dia
pelos seus bens, empregos ou inddstria, quando a lei especificamente ndo a
designar de outro modo.

Com a proclamagdo da Republica, obviamente que antigo cédigo criminal nfo poderia
manter-se, sendo assim foi editado em 1890 o Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil,
antecedido pelo Decreto 774 de 20 dé setembro de 1890. E nesse codigo que se percebe a
institui¢do do limite penal brasileiro de 30 anos como tempo méximo de permanéncia no
estabelecimento prisional (art. 66, §4°), outras inovagdes foram percebidas como a
prescrigio como causa de extingfo da ag#o penal (art. 71, §4°), pela primeira vez foi dada a
possibilidade do livramento condicional, ao preso que tivesse cumprido pelo menos metade
de sua pena com bom comportamento, com tempo excedente a 06 anos e o periodo ndo
superior a dois anos (art. 50, §2°) e finalmente observa-se o instituto da remic&o, ou seja, a
possibilidade de computo na execu¢fo o tempo passado na prisdo em fase de prisdo
preventiva (art. 60).

Tomando por base o artigo 43 do referido diploma em andlise existia a
possibilidade de aplicacdio das seguintes penas: prisdo celular, banimento (esse s
permanecia até o fim do cumprimenfo da pena momento em que o réu banido voltava a
patria mée), reclusfio, prisdo com trabalho obrigatério, priso disciplinar (onde seriam
recolhidos os menores de 21 anos), interdigfio, suspenséo e perda do emprego piiblico (com
ou sem inabilitagfo para exercer outro) e multa.

Com o advento da Carta Republicana, apés um ano da edigéio do Cédigo Penal,
houve a proibigio de pena de galés, banimento judicial (art. 72, §20°) e de morte,
ressalvadas as disposi¢des da legislagfio militar em tempo de guerra (art. 72, §21°). Por
assim, dizer pelo fato de ter sido editado as pressas o Cédigo Penal Republicano sofren
alteragbes diversas por leis esparsas para se alinhar aos mandamentos da Constitui¢io
Republicana. Um exemplo disso foi a edi¢do de dois decretos flexibilizando os sistemas de
penas, fosse ampliando a possibilidade de livramento condicional, fosse instituindo a
suspensdo condicional da pena. (REALE JUNIOR, apud DOTTI, 1999).

Pela conjuntura, supramencionada em 1932 foi adotada pelo decreto 22.213 de 14
de dezembro a Consolidagdo das Leis Penais, sem praticamente nenhuma inovagéio se
resumindo a reunir todos os Diplomas penais existentes. (COSTA, 2000).

Com a revolugio de 34 a promulgaco da segunda Constituigdo Republicana ficou
proibida a aplicagfio das penas de banimento, morte, confisco ou de cariter perpétuo,

ressalvando-se dessas vedagdes as disposi¢Bes militares quanto 4 pena de morte em caso de
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guerra. Doravante com o Estado Novo de Getulio Vargas o rompimento com a ordem
constitucional vigente fez nascer a Constituigio de 1937, conhecida como Constitui¢do
Polaca, sendo outorgada tal em 10 de novembro do referido ano, dando plenos poderes ao
governante abandonando as tendéncias liberais que vinham sendo observadas no cenério
politico brasileiro.

O autoritarismo de Getalio refletiu diretamente no direito penal do estado Novo,
desencadeando o retorno da pena de morte no Brasil. Acompanhando a nova conjuntura
politica foi editado em 1940, observando toda a evolugdo histérica que vinha sofrendo o
direito penal, foi elaborado o projeto sob a orientacio de Alcintara Machado, sendo
publicado em 30 de dezembro de 1940 o novo Cédigo Penal. O tecnicismo juridico foi a
marca do mesmo, deixando de lado a criminologia o referido diploma estabeleceu como
penas principais a reclusfo, a detengdo e a multa (art. 28) € como acessorias a perda de
fun¢fo publica, eletiva ou de nomeagfio, as interdi¢des de direitos e a publicagdo de
sentenca (art. 60).

Nesse momento comegou-sé a sc estabelecer a possibilidade de concessdo de
suspensdo condicional da pena por dois a seis anos ou de reclusio sendo o apenado menor
de vinte e um anos ou maior de setenta. Para tanto, o sentenciado ndo poderia ter sofrido,
no Brasil ou no exterior, condenagic por outro crime, nem ter sido condenado, no Brasil,
por contravengio. Além, evidentemente, de ter analisados seus antecedentes e
personalidade, bem como deveriam ser expostos 0s motivos e as circunstincias do delito
que traria a presun¢do de que nfo voltaria a delinquir. Continuando, o referido codex
previa a possibilidade de o juiz conceder ao condenado 3 prisdo de reclusdio ou detenglo
superior a trés anos o beneficio do livramento condicional com observancia em requisitos
determinados no referido codigo.

Com a queda do estado getulista foi promulgada a Constituigio mais democratica
do Brasil, a qual limitou latentemente o Jus Puniendi do Estado promanando os institutos
da individualizagdo e a personalidade da pena alem da vedagfio da pena capital, o
banimento o confisco e prisfo perpétua, conforme o artigo 142, § 31°.

Com o novel c6digo em vigéncia se estabeleceu que para o cumprimento da pena
privativa de liberdade criaram-se os estabelecimentos penais abertos e semiabertos,
situagdio que fora mudada pela ditadura militar com a outorga do Cédigo Penal de 1969,
bem como voltaram a serem adotadas as penas de morte, prisdo perpetua e surgiu a pena de

reclusio de trinta anos para crimes politicos. No entanto, felizmente, tal estatuto nio
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chegou a entrar em vigor tendo um periodo de vacatio legis estendido, foi revogado em
1978.
Nesse sentido Pierangeli (2001, p. 83) ressalta:

Entre as criticas que recebeu, podemos mencionar a adogiio da pena
indeterminada, considetada uma inovagfio extremamente infeliz ¢ a redugio da
idade de imputabilidade para 16 anos, fazendo-a depender de exame
criminolégico para a verificagio de sua capacidade de entendimento e de
autodeterminagio, um dos pontos mais atacados [...] Também n#io se viu com
bons olhos a possibilidade de aplicagfo da pena do crime consumado para a
tentativa em que o resultado assumisse gravidade excepcional, tese que fora,
anos antes, defendida enire n6s por Costa ¢ Silva. Também a adogiio do vetusto
critério de erro de fato e erro de direito, quando ja nessa época sua concepgio era
atacada por toda a doutrina moderna, que j4 estabelecia o erro de tipo € erro de
proibigio, também recebeu contundentes criticas.

Nesse diapasfio vislumbrou-se a necessidade de modificagéo da parte geral do
codigo, pelo fato de encontrar-se defasado em relagfio a ordem social vigente, sendo tal
anseio satisfeito em 11 de julho de 1984 com a edi¢do da Lei 7.209. Com a referida
modificagfio passou a admitir o Codigo Penal as espécies de penas como sendo a privagéo
da liberdade, a restri¢fio de direitos e a pena pecunidria, sendo criados nesse contexto os
beneficios do sursis etario € o regime progressivo, no qual o rigor variava segundo o
comportamento do apenado.

Pelo exposto nota-sc que o surgimento de uma nova visdo em relagfo ao crime
bem como a instituicio da pena passou a ter conex3o direta com o modo de execugdo da
mesma, pensamento esse absorvido pela sociedade no que tange 2 eficicia do direito

punitivo do Estado. Nas li¢Ses de Pirangeli (2001, p.26):

Quase sempre a culpa do delinquente é resultado de uma forma conjunta de viver
e das relagBes com o mundo que o rodeia; fracassos préprios e alheios se
entrelagam ai de maneira incrivel. Por isso nfio se pode evitar que o delinquente,
quando & castigado, faca também peniténcia e reparaglio pela culpa dos outros.
Quando se tem‘isso em conta, a obrigagfio da comunidade torna-se mais clara
para se esforgar.mais e mais pela reaceitagfio e reincorporagfo do delinquente (e
da sua parte por uma reparagfo). Por isso a comunidade nfio tem apenas o direito
de castigar, mas até o dever de realizar o castigo de tal maneira que nfio impega
uma ressocializagiio.

Sendo assim a concepcio de pena deixa de ter um sentido meramente retributivo,
a chamada pena compensagiio consagrada pela Lei de Talifo, e passa a ser encarada como
instituigdio necesséria a obter resultados que nfio meramente compensatorios, uma vez que
o anseio da sociedade da época dizia respeito n8o s6 a uma vinganga pura e simples, mas
uma possibilidade de conscientizagfio daquele que cometeu o ilicito penal a n#o a voltar a
praticar o crime responsabilizando o Estado para tal tarefa, pois quem detinha e detém o

direito de punir.
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Foi com base em toda esta evolugfo histérica que a Exposi¢io dos Motivos do

Cédigo Penal de 1940 traz expressamente quanto as penas:

26. Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade terd de
restringir a pena privativa de liberdade aos casos de reconhecida necessidade,
como meio eficaz de impedir a agHo criminégena cada vez maior do cércere. Esta
filosofia importa obviamente na busca de sangbes outras para os delinquentes
sem periculosidade ou crimes mencs graves. Nio se trata de combater ou
condenar a pena privativa de liberdade como resposta penal basica ao delito. Tal
como no Brasil, a pena de pris#o se encontra no &mago dos sistemas penais de
todo o munde. O que por ora se discute é a sua limitaco aos casos de
reconhecida necessidade.

27. As criticas que em todos os pafses se tém feito 4 pena privativa de liberdade
fundamentam-se em fatos de crescente importancia social, tais como o tipo de
tratamento penal frequentemente inadequado e quase sempre pemicioso, a
inutilidade dos métodos até agora empregados no tratamento de delinquentes
habituais e multirreincidentes, os elevados custos da construgio e manutengfo
dos estabelecimentos penais, as consequéncias maléficas para os infratores
primarios, ocasionais ou responséiveis por delitos de pequena significagdo,
sujeitos, na intimidade do cdreere, a sevicias, corrupgfio ¢ perda paulatina da
aptiddo para o trabalho. 28. Esse questionamento da privacio da liberdade tem
levado penalistas de numerosos paises e a propria Organizac3o das NagOes
Unidas a uma ‘procura mundial’ de solugdes alternativas para os infratores que
nfic ponham em Fisco a paz e a seguranga da sociedade.

Com a promulgacgio da Constituigo Cidadd em 05 de outubro de 1988 apés um
logo periodo de leis arbitrarias e o desrespeito das liberdades individuais, nfo foi surpresa
que a nova constitui¢io se preocupdu especificamente em tratar e proteger os direitos e
garantias individuais e coletivos dos cidadfos. Obviamente um dos caminhos para a
protecdo, principalmente por parte do Estado, dos referidos institutos, foi disposi¢do
taxativa das penas possiveis a serem aplicadas pelo Direito Penal, consubstanciado tais no
artigo 5°, as quais serfo tratadas, em momento oportuno.

Consequentemente, pelo fdto de explicitar as penas admitidas, se preocupou
também o constituinte origindrioc em apontar, também taxativamente, as penas ndo
admitidas na sistemética juridico-penal brasileira, tudo sob os auspicios dos direito
humanos principalmente se pautando no principio do respeito a dignidade da pessoa
humana. Carta Magna, obedecendo a principios gerais penais ¢ em atengfo aos direitos
humanos, da mesma maneira, que as penas admitidas, serfio tratadas em t6pico proprio, as
vedagdes constitucionais.

Com o escopo de organizar um Estado social para todos, a Constitui¢iio de 1988,
em seu artigo 98, determinou a criagio de Juizados Especiais Criminais Estaduais e
Federais, para se encarregarem de julgamentos de menor complexidade e crimes de menor
potencial ofensivo, deixando para a legislagio especial a sua descri¢fio e caracterizagéo,

observados os principios constitucionais ¢ penais. Tal determinacgfo constitucional foi
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obedecida em 26 de setembro de 1995 com a edigéo da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados
Especiais Criminais), a referida crion medidas despenalizantes e definin em seu artigo 61
os crimes de menor potencial ofensivo.

Em 25 de novembro de 1998 foi editada a Lei n° 9.714, com o intuito de amenizar
o recorrente problema da superlotagiio dos presidios e consolidar a tendéncia de nfo
aplicagio de penas privativas de liberdade, aumentando-se o rol de penas restritivas de
direito, Prevendo ja uma falibilidade ém todo o sistema de penas, o legislador entendeu por
bem ampliar também as hipéteses de conversdo, até entfio destinadas apenas aos delitos
apenados com, no maximo, um ano; permitindo-a nos casos em que a pena méxima in
concreto no ultrapassasse quatro anos.

Nesse diapasdo observando a tendéncia contempordnea na aplicagfio e execugdo
das penas, surgiram além do sursis simples e etdrio, a suspensfio condicional de pena por
razdes de satide, denominada sursis humanitério ou profilatico, tal posicionamento reflete a
preocupagio de obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana. Apesar da
nobreza dos referidos institutos, tal visdo apresenta aspectos prejudiciais, segundo as ligdes
de Alexandre Jorge Amaral N6brega (2000, p.08):

[...] sem pretender retirar a indiscutivel benevoléncia trazida pela legislagdo em
referéncia, ainda mais quando estendeu o beneficio em epigrafe a todos os
delitos culposos,de um modo geral, de outro lado, vetou a sua conversdo em
relagfo aos ilicitos praticados com violéncia ou grave ameaca & pessoa, fato esse
nio contemplado pela lei anterior que, sob esta dtica era mais benéfica,

Por derradeiro a criagiio da Lei 10.259/01 gerou diversas criticas em relagfio as
medidas alternativas a serem aplicadas, trazendo novas defini¢8es em relagfio aos crimes
de menor potencial ofensivo e ainda deixou de explicitar as exceg¢Ses previstas em
legislagio especial futura.

Por tudo até aqui explicitado, fica claro que pelo préprio contexto historico a
problemética envolvendo o Sistema Penitencirio, a Execugio Penal ¢ a real Eficacia da
Pena Privativa de Liberdade, estd4 evidenciada e no momento oportuno retomar-se-a a

referida celeuma.

1.2 Conceito

No sistema penal brasileiro, o limite da pena restritiva de liberdade a muito vem
sendo questionado ndo s6 por juristas, mas também pela sociedade. Muitos instigam se o

artigo 75 do codigo penal contempla o motivo pelo qual fora criado.
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Nesse cendrio as muitas pesquisas em relagfio a tal assunto ratificam o estudo
buscando respostas a questionamentos e indagac¢des sempre presentes no referido.

Definindo, Sebastian Soller {1970, v. p. 342) “pena ¢é a sang¢fo aflitiva imposta
pelo Estado, mediante a¢fio penal, ao autor de uma infragio (penal), como retribuicio de
seu ato ilicito consistente na diminui¢fio de um bem juridico, e cujo fim & evitar novos
delitos™.

Ainda nesse sentido, Andté Estefam e Victor Eduardo {2012, p. 534):

E a retribuigsio imposta pelo Estado em razio de um ilicito penal ¢ consiste na
privacgiio ou restri¢iio de bens juridicos, determinada pela lei, cuja finalidade € a
readaptaciio do condenado ao convivio social e a prevenciio em relagfo a pritica
de novas infragtes penais.

Definido o que é pena, se faz necessério apontar os fundamentos da pena, assunto

do préximo tdpico.

1.3 Fundamentos Da Pena

Nesse ponto tém-se os fundamentos da pena os quais sdo inumeros, se
diferenciam das finalidades, pois, estes se referem as proprias razdes da existéncia do
sistema penal, enquanto que aqueles se referem as consequéncias praticas da condenagdo,
sfio eles:

e Preventivo;
e Retributivo;
e Reparatdrio;
o Readaptagéo.

Com o fundamento preventivo, a existéncia da norma penal visa coibir a pratica
do crime no sentido de que a fase executdria se inicie, sendo assim ndo haja tipicidade,
consequentemente ndo haja crime, em outras palavras e a prevengdo geral. Para André

Estefam e Victor Eduardo (2012, p. 537):

Em termos especificos, a aplicagfio efetiva da pena ao criminoso no caso concreto,
em tese, evita que ele cometa novos delitos enquanto cumpre sua pena (privativa de
liberdade, por exemplo), protegendo-se, destarte, a coletividade (prevengio
especial). Na pratica, entretanto, tem-se visto que mesmo do interior dos presidios os
criminosos continuam a delinquir, havendo centenas de casos de homicidio, dentro
dos estabelecimentos penais, trafico de drogas, ¢ ate mesmo de crimes contra o
patriménio (extorsdes) cometidos com wuso de telefones celulares, que
evidentemente, s3o proibidos em referidos locais. Muitos delinquentes chegam a
comandar suas facgdes criminosas do interior dos estabelecimentos penais. A
maioria destas facgdes , alias, surgiu devido a associagfio dentro das penitenciarias.
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Ja o retributivo a pena funciona como castigo ao transgressor proporcionalmente
ao grau de dano causado ao bem juridico protegido, dentro dos pardmetros estabelecidos na
constituigdo, ou seja, segundo André Estefam e Victor Eduardo (2012, p. 537) “Ao autor
de um homicidio nfio pode ser aplicada a pena de morte, mas d pena privativa de liberdade
a ele imposta deve ser maior do que 2 de estelionato por exemplo.”.

O reparatorio consiste em compensar a vitima ou seus familiares ¢ parentes pelas
consequéncias causadas pela pratica do tipo penal. Tem-se como exemplo de tal a
reparagdo do dano que em linhas gerais significa um efeito secundario da sentenga
condenatéria (art. 91, I, do CP). Nesse mesmo sentido a Lei 9.714/98, que ao instituir a
prestagfio pecunidria, deixa claro o cardter reparatério da referida sang8o.

Finalmente o fundamento mais perseguido e dificil de ser concretizado ‘e o da
readaptacfio, em que se busca além da aplica¢fio da pena, a ressocializagio, a reabilitagio
do criminoso ao convivio social, continuando André Estefam e Victor Eduardo (2012,
p.537) “A concretizagfo desses objetivos, na prética, e rara, embora alcangados em alguns

estabelecimentos penais tidos como modelo.”.

1.4 Finalidades

A pena nio ¢ um fim em si mesmo, nfo tem o objetivo puro e simples de causar
tormentos a qualquer pessoal que seja, antes de mais tudo o referido instituto tem como
escopo a retribui¢fio, em outras palavras o castigo, pelo cometiment;o de comportamento
contrdrio & norma. Destaca-se também o aspecto de prevengdio, trazendo seguranga &
sociedade no que tange ao controle de condutas penalmente condenéveis.

Por assim dizer, mister ¢ elencar algumas teorias a respeito do referido tépico.

1.4.1 Teorias absolutas ou retributivas

A primeira doutrina s¢ enquadra na denominagfo de teoria absoluta (retribui¢io
ou retribucionista) que tem como fundamento da san¢fo penal a exigéncia da justiga, ou
seja, tem finalidade absoluta de realizagfio da Justica: a punigéio ¢ dada ao agente por que
cometeu o crime (punitur quia peccatum est), ¢ dizer a puni¢iio sd pode existir pelo
cometimento de infragfio, sendo consequéncia logica da mesma,. Nesse contexto José M.
Rico (1978, p. 04)
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[...] sfio as que buscam o fundamento e o fim da pena tdo s6 na natureza intima
da mesma e, ndo, em um objetivo transcendente. Castiga-se quia peccatur est,
porque se delinquiu. A pena & justa em si, com independéncia da utilidade que
dela possa derivar. A sangdo é pura e simplesmente a consequéncia juridica do
delito. Segundo estas teorias, o fim da pena & a retribuigio, a expiagio do delito
cometido.

Colacionando Damasio de Jesus (1998, p.372) “Dizia Kant que a pena ¢ um
imperativo categdrico, consequéncia natural do delito, uma retribuicfio juridica, pois ao
mal do crime impde-se o mal da pena, do que resulta a igualdade e $6 esta igualdade traz
justica”. Neste caso a pena ¢ aplicada apenas por uma questfio ética sem sentido ideolégico
na sanc¢do penal, ou seja, nfo se leva em conta a pessoa do delinquente, pois, o processo de
individualizago se esgota no momento legislativo ficando o juiz adstrito  aplicagfo da lei
penal.

Entdo segundo a referida teoria como, ja mencionado, ac mat do crime se da o
mal da pena, ndo havendo qualquer preocupacéo ou discussdo, acerca da ressocializagdo do
condenado, por conseguinte ndo se busca formas de evitar, prevenir o crime. Conforme

licoes de Flavio Augusto de Barros (2003, p. 433)

A pena € a retribuigfo justa do mal injusto cometido pelo criminoso. Apega-se
no raciocinio de gue a justica consiste em retribuir ao criminoso um mal
proporcional ao fato por ele praticado. De acordo com essa teoria, a pena nio
tem qualquer finalidade prética. Nfo visa a recuperagfio social do criminoso, que
€ punido simplesmente porque cometeu o crime.

Fazendo uma reflexfio mais filoséfica, mais especificamente kantiana, baseada no
império da Justica, a pena serve para assentar ou promover a Justica — teoria da retribuigdo
moral, nesse diapas#o Kant (gpud MIRABETE, 2000, p.245) ja preconizava que pena era
“um imperativo categérico, consequéncia natural do delito, uma retribuigdo juridica, pois
ao mal do crime, impde-se o mal da pena”.

Ainda, no contexto filoséfico Hegel (apud DAMASIO DE JESUS 1998, p. 242)
“[...] a pena ¢é razio do direito sendo esta a responsivel por anular o crime, sendo este
segundo a razfo do delito, emprestando-se A sangfo uma reparagdo de ordem juridica™.
Sendo assim verifica-se que a confusfio entre castigo e retribui¢do, mesmo tentando ser
evitada pelos autores, se fazia presente tendo cardter ora moral (Kant) , ora juridico
(Hegel).

Apesar das muitas criticas recebidas em torno dessa teoria, Shecaira e Corréa Jr.
(apud ORANDYR TEIXEIRA LUZ 2000, p. 52) mostram que “importante contribui¢o
foi deixada pela teoria retribucionista: somente dentro dos limites da justa retribuigéio ¢ que

se justifica a san¢do penal”.
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Logo nas teorias absolutas a Escola Classica, nfio conseguira se firmar pelo fato
de nfo se preocupar com a pessoa do delinquente e por esse motivo ser sempre alvo de

duras criticas.

1.4.2 Teorias relativas ou preventivas

Nas teorias relativas (utilitdria ou utilitarista) dava-se um fim essencialmente
pratico, o da prevengfo. Nesse sentido o crime nHo seria a causa da pena, mas sim a
ocasido para aplicar a mesma. Nesta a pena se impde “ut ne peccetur” (para nio voltar a
delinquir).

Nessa linha de pensamento Anibal Bruno (1967, p. 34)

Para as teorias relativas ou finalistas, a razfio de ser da pena estd na necessidade
de seguranga social, a que ela serve, como instrumento de prevengio do crime.
Nela estd presente a justiga como critério regulador, a limitar as exigéncias da
seguranga em relagfio ao criminoso. Mas o que a justifica e the dd a sua
orientacio é o fim da defesa da sociedade.

Logo a pena, como ja mencionado, possuia um carater exclusivamente pratico ¢
util, e logicamente o de prevengéio. Por assim dizer se classificavam em dois grupos: as
teorias preventivas e as reparadoras, nesse ponto a pena deixa de ser um fim em si mesma,
ou seja, deixa de ter meramente uma caracteristica de castigo, para passar a ser encarada
como uma possibilidade de ressocializagfio do condenado.

Preleciona Mirabete (1990, p.246) “o fim da pena € a prevengfio geral, quando
intimida todos os componentes da sociedade, e de prevengfo particular, ao impedir que o
delinquente pratique novos crimes, intimidando-o e corrigindo-o”. Por assim dizer quando
menor ¢ lapso temporal de cometimento do crime com a respectiva imputagio da pena,
maior sera a associa¢io dessas duas ideias no espirito humano no sentido de evitar a pena
ndo praticando o crime.

De acordo com Eduardo Reale Ferrari apud Ferreira (2002, p. 26):

A preven¢io geral negativa assenta-se na concepgiio de que toda sancéo tinha nm
fim pedagégico, que visaria evitar a pratica do delito. Crendo que a pena
cominada e executada possuia um espfrito piblico vivo, elegia-se, no efeito
inibitério, o motive justificador da pema, a demonstrar ndo ser ela
exclusivamente retributiva; a san¢fio era imposta nfio mais por mero castigo, mas
para demonsirar aos outros delinquentes que as pessoas eram punidas,
adquirindo efeito inibitério A reiteraclio delituosa, objetivando a coletividade
como destinatario.

De outro lado a teoria da prevengio especial, considera que a pena visa evitar que

o infrator volte a delinquir funcionando assim, como meio de corregfo.
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Nas ligdes de Feurebach pai do Direito Moderno e precursor do Positivismo apud
Mirabete (1997, p 242) entendia que a “finalidade do Estado € convivéncia humana de
acordo com o Direito”. Sendo o delito uma violagfo do Direito, ¢ Estado tem a obrigagio
de impedi-lo através da coagio psiquica (intimidagfo) ou fisica (segregag@o). Sendo assim
a pena € uma intimidagdo abstrata para a sociedade, € para o criminoso é concreta. Sendo
assim a pena ¢ um mal tanto para o individuo, que a sofre diretamente, como para a
sociedade, que ¢ privada de um elemento seu, sendo essa perda validada pela utilidade.
Logo a finalidade da pena é de prevengdo geral, quando intimida a sociedade e de

prevengdo particular quando intimida o criminoso a cometer novos delitos.

1.4.3 Teoria Mista ou unificadora

J4 nas teorias mistas (ecléticas) fundiram-se as duas correntes. Passou-se a
entender que a pena ¢ retributiva, tem seu cardter moral, ¢ possuli um cardter tanto
preventivo como de educagiio e corre¢dio do preso. Nesse sentido Pelegrino Rossi, Guizot €
Cousein apud Mirabete (1997, p 243) “[...] a pena deve objetivar, simultaneamente,
retribuir e prevenir a infracfo: punitur quia peccatum ut ne pecceptur”.

Ainda nesse contexto colaciona René Ariel Dotti (1999, p.65).

A pena deve prevenir e reprimir condutas ilicitas e culpdveis. Essa dupla
finalidade é expressamente consagrada pelo Cédigo Penal ao dispor que a pena
concretizada, a substituigio por outra espécie, se cabivel, e o regime inicial de
execugfio serdo fixados com base nas diretivas do art. 59, ‘conforme seja
necessario e suficiente para reprovagio e prevengfo do crime’. Por outro lado, o
art. 1° da Lei de-Execugio Penal (Lei n® 7210/84), dispde que a execucdo penal
tem por objetivo efetivar as disposigbes de sentenga ou decisdio criminal e
‘proporcionar condigBes’ para a harménica integragfo social do condenado e do
internado. A exposi¢io dos motivos do referido diploma declara que, ‘sem
questionar profundamente a grande temética das finalidades da pena, curva-se o
projeto na esteifa das concepgdes menos sujeitas a polémica doutrindria, ac
principio de que as penas e as medidas de seguran¢a devem realizar a protegfio
dos bens juridicos e a incorporagdo do autor & comunidade’.

Por fim surge a ‘Escola da Defesa Social, de Adolfo Prins e Filippo Gramatica, e,
mais recentemente, com a Nova Defesa Social, de Marc Ancel, buscando instituir um
movimento de politica criminal humanista fundada na ideia de que a sociedade apenas €
defendida & medida que se proporciona a adaptac8o do condenado ao meio social (tecria
ressocializadora) Nas ligdes de Miguel Reale Janior (1983, p.46):
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Adotou-se, como assinala Miguel Reale Ninior, outra perspectiva sobre a
finalidade da pena, nSo mais entendida como expiagiio ou refribui¢o de culpa,
mas como instrumento de ressocializagio do condenado, cumprindo que o
mesmo seja submetide a tratamento apds o estudo de sua personalidade. Esse
posicionamento especialmente moderno procura excluir definitivamente a
retributividade da sangfio penal.

Em nosso pais pela redagio do Art. 59 do CP entende-se que o Brasil adota uma
teoria mista ou unificadora da pena. Rogério Greco (2011, p. 474) explica:

Isso por que a parte final do caput do art. 59 do Cédigo Penal conjuga a
necessidade de reprovagiio com a prevencgfio do crime, fazendo assimt com que se
unifiquem as teorias abscluta e relativa, que se pautam, respectivamente, pelos
critérios da retribuigio e da prevencéo.

Finalizando, nesse sentido Santiago Mir Puig entende que “a retribuicfo, a

prevengio geral e a especial sio distintos aspectos de um fendmeno complexo da pena”.

1.5 Espécies De Penas Admitidas E Vedadas Pela Constitui¢iio

E sabido que em relagio ao limite penal a abordagem deve ser feita em relagdo as
penas privativas de liberdade, no entanto, com objetivo de melhor contextualizagio do
sistema de pena estabelecidos no sistema juridico penal brasileiro, se faz necessario elencar
todas as espécies de pena estabelecidas, tragando-se linhas gerais e depois esmiugando
propriamente aquelas. Prosseguindo tém-se as espécies de penas admitidas na
Constituigio, o Art. 5, XLVI, estabelece que a lei regulara a individualizacfio da pena
adotara entre outras as seguintes:

e privagdo ourestri¢io da liberdade;
e perda de bens;

¢ multa;

¢ prestagio social alternativa;

¢ suspensdio ou interdigdo de direitos

A pena privativa de liberdade nada mais significa do que uma privagfo ao direito
de ir e vir (direito de liberdade). Nesse contexto tem-se a limita¢fio de fim de semana, que
a pesar de estar elencada no Cédigo Penal se encontrar no rol das penas denominadas
restritivas de direito, a doutrina majoritdria entende ser exemplo de pena restritiva de
liberdade.

A perda de bens nada mais e do que a reversdio de pertences do condenado ao
Fundo Penitenciario Nacional.
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Como exemplo de perna que atinge diretamente o patrimoénio do condenado, € a
pena de multa que nada mais e do que o pagamento de valores impostos na sentenga.

Finalmente e nio menos importante tem-se a suspenséo ou interdigio de direitos,
podendo consistir, por exemplo, na proibigiio do exercicio de profissio ou fungéo publica,
na suspensio-da carteira de habilitagfo, na proibigio de frequentar certos locais etc.

Nesse ponto, apds elencar as possibilidades constitucionais de pena, se faz
necessario apontar as vedagdes feitas pela mesma. Continuando no art. 5, agora no inciso

XLVII tem-se que ndo havera penas:

De morte, salvo em caso de guerra;
e De carater perpetuo;
¢ De banimento;
¢ Cruéis.

Obviamente que nfio e possivel se falar em vedagbes Constitucionais sem
mencionar o art. 60 §4° da Carta Magna as tiio famosas clausulas pétreas um dos
dispositivos consagradores dos direitos fundamentais, e aqui desde logo se tem rechagada
qualquer possibilidade de se instituir a pena de morte como solugfic para o problema de
reincidéncia ou inibi¢&o de crime.

Vale destacar que a vedagfo nfo e absoluta pelo fato de admitir-se no caso
especial de guerra declarada Art. 5° XLVII, “a”, sendo o procedimento elencado no art.
707 do Cbdigo de Processo Penal Militar, bem como, a tipificagio dos crimes passiveis da
referida pena, no art. 355 e seguintes do Cédigo Penal Militar.

Como ja destacado a vedagfo do carater perpétuo esta consubstanciada no Art. 75,
caput, do Codigo Penal eliminando a possibilidade da priséo de cardter perpétuo.

Ao contririo do que muifos leigos pensam, juridicamente falando, nfio hd
trabalhos forcados para condenados uma vez que os mesmos sé trabalham pela vontade de
se adequar ao instituto da remi¢do (um direito do condenado), estabelece o art. 30 da Lei
de Execugdes Penais que e obrigatério o trabalho interno do condenado a pena privativa de
liberdade, na medida de suas aptiddes. Todavia, caso aquele se recuse a trabalhar, ndo
podera ser forcado, sem mencionar o texto constitucional proibir que o juiz profira na
sentenca condenacio especifica de trabalhos forcados.

E vedado também o banimento do brasileiro nato ou naturalizade do territorio
nacional, como havia em legislacdes passadas. Por sua vez, a deportacéio, a expulsdo e a
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extradigdo de estrangeiros s#o admissiveis, na medida em que possuem natureza
administrativa, e ndo de sangfo penal (Lei n. 6815/80).

Finalmente s#io proibidas penas cruéis, como por exemplo, 2 serem cumpridas em
regime degradante ou desumano. Tampouco sio permitidos acoites, como chibatadas,

marcagdes com ferro em brasa etc.
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CAPITULO I
DAS PENAS PRIVATIVAS DE LYBERDADE

2.1 Breve Historico

Dificil definir um ponto central de quando se iniciara a utiliza¢éio da pena como
meio repressivo e preventivo de evitar comportamentos contrarios as regras impostas pela
sociedade. Segundo Julio Mirabete {(apud MANOEL PEDRO PIMENTEL 2006, p.243) ,
na inquiri¢do de diversas fontes leva-sc a acreditar que tais penas privativas tem relago
direta com privagdes de sacerdotes para meditacdes.

A partir do século XVI, inicia-se a Idade Moderna com conflitos religiosos tendo
como resultado o aumento da pobreza, e, por conseguinte diversas mazelas sociais, por
toda a Europa, iniciando um periodo com grande aumento de delitos sobremaneira, de
furtos, roubos ¢ assassinatos. Dada esta nova realidade socioecondmica, verificou-se entéo,
que a pena de morte ndo seria a solugdo mais correta para conter tais delitos e optou-se por
obrigar os delinquentes a trabalhos forgados como forma de conter a criminalidade.

Na segunda metade do século XVI foram criadas as prisdes motivadas de inicio
pelo intuito de utilizd-las para a corregdo de infratores de pequenos crimes, através de
disciplina rigida e trabalhos forgados que exauriam os presos, porém os crimes mais graves
ainda eram punidos com o exilio, agoite e penas de morte. Neste mesmo século comega a
desenvolver-se, ainda gue embrionariamente, o capitalismo e os presos passam a ser vistos
como uma possivel fonte geradora de rendas, pois, obviamente por se tratar de méo de obra
gratuita, a possibilidade de aferigio de lucro se torna uma opgdo vidvel frente & nova
conjuntura e nesse sentido se afasta ainda mais a possibilidade de instituigiio da pena de
morte bem como as cruéis que inviabilizariam a situagio mencionada, associando assim a
ideia de ressocializagio ¢ produgio capitalista em favorecimento nova classe dominante.

O Direito Penal até meados do século XVIII permeava-se pela instituigdo de
penas cruéis, até o referido momento a prisfio era encarada meramente como forma de
acautclamento, ou seja, era um meio pelo qual se mantinha a custddia do transgressor
evitando sua a fuga e ainda a possibilidade de produgfio de provas por meio da confissdo
mediante tortura, algo institucionalizado. E dizer a prisdo era vista como um meio e ndo
como um fim da pena.

Com a Revolugio Francesa (segunda metade do século XVIII) principalmente no
que tange aos principios do iluminismo como igualdade, liberdade e fraternidade e
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concomitantemente a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio hd uma
contribuigio significativa para a derrocada do antigo sistema penal. Aos poucos a prisdo
vai tomando contornos de pena privativa de liberdade, deixando de ser mero procedimento
assecuratério de custddia e de produgfo de provas, por conseguinte, um gradual banimento
das penas cruéis ¢ a chamada humanizagfio das penas. Nas palavras de Zvirblis (2001. p.
24):

O INuminismo foi, em Direito Penal, uma forte reagfo contra as penas corporais,
aplicadas em larga escala, promovendo a substituigdo pela pena de prisdo. A
liberdade foi dignificada com o movimento iluminista e entendeu-se que a
eficdcia intimidativa e repressiva da pena s6 teria razéo de ser se traduzisse em
privagdo da liberdade, privagiio esta que deveria estar ligada ao espirito de
regeneragio ou de readaptaciio do delinquente & vida social.

Nessa conjuntura sfo assegurados gradativamente, melhores condi¢des aos
individuos infratores, bem como, a obediéncia 4 anterioridade da lei ao contraditdrio,
fundamentagdo das decisGes e principalmente a assisténcia do Estado aos condenados,
ratificando uma posi¢io mais humanitiria da pena, até se chegar ac que modelo atual de

sistemas prisionais.

2.2 Principios Caracterizadores

Nesse ponto, do presente trabalho, se faz mister direcionar mais especificamente
as penas privativas de liberdade, uma vez que o substrato principal do mesmo, encontra
guarida mais diretamente ligada as referidas, por tal motive se destina capitulo exclusivo a
legenda em destaque.

E cedi¢o que as penas sio regidas por principios os quais:

o Iegalidade ¢ Anterioridade;

» Humanizagdo;

o Pessoalidade ou intranscendéncia;
* Proporcionalidade;

e Individualizagdo da pena;

e Inderrogabilidade
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2.2.1 Legalidade, Anterioridade e Humanizagdo

Primeiramente tem-se um dos principios basilares de todo o direito Penal, a saber,

o principio da legalidade e da anterioridade, ambos decorrem do brocardo nullum crimen

rulla poena sine praevia lege, consagrados no art. 5°, XXXIX da Constitui¢iio Federal e no

art. 1° do Cédigo Penal, os quais consubstanciam que “nfo hé crime sem lei anterior que o

defina. Ndo ha pena sem previa cominagfio legal” nas ligdes de André Estefam e Victor
Eduardo (2012, p. 538):

Em suma, o principio da legalidade, ou reserva legal, e o que exige a tipificagdo

das infragBes penais em uma lei aprovada pelo Congresso nacional, de acordo

com as formalidades constitucionais, e sancionada pelo Presidente da Republica.

Um ilicito penal ndc pode ser criade por meio de decreto, resoluglo , medida

provisdria etc. J4 ¢ principio da anterjoridade exige que lei que incrimina certa

conduta seja anterior 20 fato delituoso que se pretende punir. Assim e inevitdvel

que, apos a pratica de certo fato nfio considerado criminoso, aprove-se uma lei

para punir o autor daquele fato pretérito. Igualmente nfio se pode aumentar a

pena prevista para um delito e pretender sua aplicagdo incida em relagio a fatos
jé ocorridos.

Como ji comentado as penas cruéis, de morte, de trabalhos forcados, de
banimento e perpétuas s3o vedadas expressamentc pelo texto constitucional, mais
especificamente o art. 5°, XLIX, CF, tais caracteristicas se coadunam e definem o principio

da humanizagéo.

2.2.2 Intranscendéncia

A pessoalidade, intranscendéncia ou ainda personalidade € um principio que veda
que a pena passa da pessoa do condenado, nfo podendo se falar em sucessio de
cumprimento de pena. Nas ligdes de Nucci (2011, p.400) “principio da personalidade ou
responsabilidade pessoal, que significa ser a pena personalissima, ndo podendo passar da

pessoa do delinquente”.

2.2.3 Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade presente em tantas dreas do direito nada mais ¢
do que deve haver uma correspondéncia, obedecidos aos principios constitucionais, de
instituicdo da pena como uma relagfio direta com a gravidade da lesdio causada ao bem

juridico protegido, bem como, a pessoa da vitima.
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2.2.4 Individualizagdo

Ja o principio da individualizagfo da pena significa dizer que pra cada caso
concreto obedecendo-se ao devido processo legal serd imputada determinada pena
verificando-se todas as circunstancias que envolvem o crime bem como os motivos pelo
qual fora praticado, nas palavras de Nucci (2011, p. 400) “principio da individualizagio da
pena, demonstrando que, para cada delinquente, o Estado-Juiz deve estabelecer a pena
exata ¢ merecida, evitando-se a pena padriio, nos termos estabelecidos pela Constituigfio
(art. 5, XLVI, CF)”.

2.2.5 Inderrogabilidade

Finalmente tem-se o principio da Inderrogabilidade nesse ponto vislumbra-se que
o Estado-juiz nfio pode deixar de aplicar a pena ao réu considerado culpado, bem como a
determina¢dio de seu cumprimento a nfo ser nos casos de perddo judicial em crimes como
homicidio culposo, leséio corporal culposa, receptagiio culposa etc. Nesse sentido Nucci
(2011, p. 400) “principio da inderrogabilidade, que significa ser a pena inderrogavel, uma
vez constatada a pratica de infraclio penal, ou seja, nfio pode deixar de ser aplicada
(consequéncia da legalidade)”.

Feitas tais consideragfes passa-se a elencar mais especificadamente as penas

privativas de liberdade, uma vez que se tratam do substrato imediato do presente.

2.3 Espécies de Penas Privativas de Liberdade

E de extrema importéncia aqui, firmar-se as diferencas entre as principais espécies
de penas privativas de liberdade, a saber, a de reclusfo € de detencfio e priséo simples.

E de se notar que a diferenciagfio entre as mesmas, quando existe tal, estd
diretamente ligada ao crime cometido e consequentemente a pena imposta pelo juiz.

Reza o artigo 33 do Codigo Penal que a pena de reclusfo deve ser cumprida em
regime fechado, semiaberto ou aberto. J4 a de detengfio em regime semiaberto ou aberto,
salvo a necessidade de transferéncia para o regime fechado.

Fica evidente que tanto na detengdio como na reclusfio, existe a possibilidade de
cumprimento da pena no regime fechado dependendo das circunstincias no caso daquela.

Se todas as penas forem de deten¢fio, o regime inicial serd o semiaberto ou aberto, mas se
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houver uma de reclusfio, podera ser determinado o fechado para o inicio do cumprimento
das reprimendas. As penas de detenco e de prisfio simples, obrigatoriamente obedecerfio
a0 regime semiaberto e aberto apds a pena de reclusio, no caso de penas distintas. No
entanto se as penas somadas totalizarem nimero superior a quatro anos, ndo podera ser
imposto o regime aberto, seja qual for a espécie de pena privativa de liberdade e, se superar
0ito anos, sendo uma delas ao menos de reclusio, deverd ser determinado o regime
fechado.

Tém-se ainda algumas peculiaridades no que tange 8 mudanca do regime da pena
que ja esta sendo cumprida, s@o os casos de condenag#io superveniente para o preso que ja
comegou a cumprir a pena. Nesses casos as penas s30 somadas a fim de ser determinado
novo regime de cumprimento. Cabe ao magistrado da execugéio penal determinar qual sera
o referido regime sempre se pautando nos critério supramencionados no paragrafo anterior.
Estando o condenado cumprindo pena, deve ser descontado, na soma para a determinagéo
do regime, o tempo ja cumprido, segundo o artigo 111, pardgrafo tnico da Lei de
Execuges Penais. Computa-se assim o restante da pena que estava sendo cumprida com a
nova reprimenda aplicada ¢ o resultado é o parimetro para a fixagio do regime a que deve
ser submetido o condenado. E possivel dessa forma que mesmo com o desconto do tempo
j& cumprido, seja determinada a regressdo, isto &, a fixag#o de regime mais severo, nos
moldes do artigo 118, inciso Il da Lei de execugdes Penais.

No caso de nova condenagfio, por crime praticado antes ou durante a execugio,
tera direito o condenado A progresséio quando preenchidos os requisitos legais, entre eles o
de cumprimento de um sexto da pena, sendo observado bom comportamento carcerério,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, obedecendo as normas que vedam a
progressao.

Logo se ndo é modificado o regime com a adigdo de nova pena, deve cumprir-se
um sexto da soma d restante da pena em cumprimento com a nova sangdo; ocorrendo
regress3o conta-se o um sexto a partir da transferéncia tendo como base para o célculo o
que resta da soma das penas a serem cumpridas. Assim pode acarretar a revogagdo do
livramento condicional ¢ a regress#o. No caso de a pena superveniente ter sido aplicada
pela pratica de crime hediondo ou equiparado, esta precedera as demais por ser obrigatério
seu cumprimento em regime fechado (MIRABETE, 2002, p.353).

A pena de prisdo simples ¢ aquela das contravenc¢des penais, significando que nédo
pode ser cumprida no regime fechado, pois, para Nucei (2011, p. 402)“... nfio se pode

inserir o contraventor condenado no mesmo lugar onde se encontrem os criminosos”.
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Tem-se 05 (cinco) diferencas em relagio ao regime em que cada uma das espécies
deve ser cumprida, nesse sentido Nucci (2011, p.402):

Quanto *as diferengas entre as penas de reclusdo e de detengfio, destinadas ao
crime, temos basicamernte cinco: a) a reclusio € cumprida inicialmente nos
regimes fechado, semiaberto ou aberto; a detengiio somente pode ter inicio no
regime semiaberto ou aberto (art. 33 caput CP); b) a reclusfio pode acarretar
como efeito da condenagfio a incapacidade para o exercicio do patrio poder
(atualmente, denominado, pelo Cddigo Civil, poder familiar}, tutela ou curatela
nos crimes dolosos, sujeitos a esse tipo de pena, cometidos contra filho, tutelado
ou curatelado (art. 92, IL,CP); ¢) a recluso propicia a internagfio nos casos de
medida de seguranga; a detengio permite a aplicagdo do regime de tratamento
ambulatorial (art. 97, CP); d} a reclusfio e cumprida em primeiro lugar (art. 69,
caput, CP); €) a reclusio e prevista para crimes mais graves; a deten¢lio
reservada para crimes mais leves, motivo pelo qual, no instante de criagfo do
tipo penal incriminador, o legislador sinaliza a sociedade a gravidade do delito.

Apesar de haver ainda algumas outras diferengas de natureza processual, omiti-se
aqui, pelo fato de o aprofundamento das mesmas, incorreria em elucubragdes

desnecessaria, 0 que n#o e o objetivo-do autor do presente.

2.4 Sistemas Prisionais das Penas Privativas de Liberdade

Quanto a excussfo das penas privativas, sdo apontados trés sistemas: pensilvénico
ou de Filadélfia; o auburniano; e o progressivo.

No sistema pensilvinico ocorre o isolamento celular absoluto, com
obrigatoriedade na meditagdo, na abstinéncia de bebidas alcodlicas e na leitura da biblia. O
direito a visitas e o siléncio absoluto sfo restrigdes desse sistema, que mais tarde permitird
algum trabalho dentro da cela o que nfio ajudard na reabilitacfio do delinquente por se tratar
de trabalhos tediosos e sem sentido algum, nas palavras de André Estefam e Victor
Eduardo (2012, p. 543) “caracterizado pelo isolamento do preso em sua cela, afim de que
pudesse refletir e se arrepender por seus atos, sem contato com outros presos”.

J& o auburniano mantinha o'isolamento noturno com trabalho inicialmente na cela
¢ posteriormente em comum, o siléncio absoluto também ¢ caracteristico, além do que a
disciplina excessiva nos moldes militares, bem como a aplicagdo de castigos corporais os
quais seriam legitimados por acreditar-se que os mesmos ajudariam na reabilitagdo do
preso. Hoje em dia insisti-se na necessidade de as prisbes nfio incorporarem uma
mentalidade militar, embora essa influéncia se faga perceber em muitos paises,
especialmente no Brasil.

Por fim, o sistema progressivo, que tem sua origem coincidentemente com o

apogeu da pena privativa, bem como, com o abandono dos sistemas supracitados. A
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esséncia desse sistema € a divisio do regime de condenagfio em periodos, com a ampliagio
de beneficios de acordo como o comportamento do detento e o aproveitamento do
tratamento reformador, outra vantagem ¢ a possibilidade de o recluso voltar ao convivio
social antes do fim da pena.

O Brasil adotou um sistema progressivo (forma progressiva de execugéio) visando
a ressocializagdo do criminoso. Assim Lesionando André Estefam e Victor Eduardo (2012,
p. 543) “o art. 33, § 2° do CP, afirma que as penas privativas de liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado, passando de um regime
mais gravoso para outros”,

Apesar do aparato tedrico brasileiro, no que tange a tentativa de ressocializagio,
encontrar-se €m uma posi¢io de avan¢o em relacio a diversos outros paises a realidade
brasileira se mostra deveras controversa a tal posicionamento.

Incabivel acreditar que o ideal ressocializador continua existindo mediante tantos
casos concretos, os quais enfraquecem a bandeira tedrica levantada pela legislagio

brasileira, é o que se pretende demonstrar de agora em diante.
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CAPITULO 11
REALIDADE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

3.1 A Pris@o como Fator Criminégeno

E cedigo, que o sistema prisional brasileiro possui problemas que vem sc
arrastando ao logo dos anos. Podem-se elencar diversos uma vez que ao logo dos anos as
tentativas de mudangas se resumem a inovagoes na legislacfio sem uma real efetividade
pratica.

Diante da evolugfio da criminalidade fica evidenciado que a implantag#io da pena
privativa de liberdade como forma de imbir a conduta ilicita e consequentemente evitar o
cometimento de novos crimes, nfo atendeu a todas as expectativas de sua criacgéio.

Ante ao aumento da violéncia, bem como, a conjuntura das penitencidrias ja
elencada, considera-se que a priséio ao invés de diminuir a delinquéncia, parece estimula-la
convertendo-se em uma instituicdo cuja sdo cometidas as mais diversas desumanidades.
Assim nfio ha contribui¢8o alguma para aquele que esta cumprindo pena, pelo contrario
agrega a sua personalidade novos vicios e um aperfeicoamento nas praticas criminosas.

Nesse contexto, a jungio de todos os fatores leva a ocorrer uma estigmatizagio do
apenado, dada a inadequabilidade do ambiente prisional que se traduz preponderantemente
crimindgeno j& que proporciona a violéncia pelo fato de ser violento.

Sendo assim necessario se faz dividir os fatores causadores da conjuntura

supramencionada, tais sdo: maferiais, psicolégicos e sociais.

3.1.1 Fatores Materiais

Primeiramente a superlotagdo das penitenciarias ¢ o problema mais latente, tal
situagfio promove a insalubridade desencadeada pela precariedade, jé caracteristica das
penitenciarias brasileiras, o que favorece a ocorréncia de epidemias. Aliada a essa situagfo
tem-se a m4 alimentagdo, o sedentarismo, o uso de drogas o que compromete severamente
a salide dos detentos ferindo a dignidade da pessoa humana, pois, o fato de ser detento nfo
exclui a qualidade de pessoa humana e como tal, as condigdes de vida digna devem ser

observadas mesmo que dentro de uma penitencidria.
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A situagfo supramencionada acaba por desencadear uma dupla penalizago, a
saber, a pena propriamente dita, bem como, a exposi¢do de condi¢Ges sub-humanas
supramencionadas. Tal situagfio contraria nfo s6 a Constitui¢io Federal no que tange a néo
observincia do principio da dignidade da pessoa humana, bem como, contraria o inciso
VII, do artigo 40 da Lei de Execugfio Penal o qual prevé a satide do preso com uma
obrigagfio do Estado.

Fora as condi¢des sub-humanas os detentos ainda encaram as facgdes criminosas
que pela falta de seguranga atuam dentro dos presidios, 0 que ocorre nesse momento é que
aquele que ndio faz parte de grupo criminoso, com a perspectiva de sobreviver acaba se
aliando a alguma dessas e ao sair, quando o mesmo consegue sair, a reincidéncia parece
apenas uma questfo de tempo pelo menos para a maioria dos apenados.

Inclusive, em modelos mais avangados de encarceramento a situagfo €
semelhante, pois, ndo hd um efetivo investimento em atender de forma correta aos
mandamentos da Lei de Execugo Penal. Pelo contrério a classificaggio, dada pelo referido
diploma, nfo tem condi¢des praticas de ocorréncia pela atual conjuntura prisional.

Por assim dizer presos de diversos graus de criminalidade sfo postos nos mesmo
lugares, fato que favorece a situacfo j4 elencada nos paragrafos suso. Entfio, a nosso ver, se
o principio esculpido na Lei, a sqber, individualizagdo da pena fosse observada, ja
amenizaria o problema, uma vez que; classificados corretamente os detentos nfio estariam
sujeitos ao aprendizado de novas préticas criminosas dos menos perigosos por parte dos de

maior periculosidade.

3.1.2 Fatores Psicologicos

Por razdes 6bvias, aquele que € acometido ao um ambiente tfo indspito, como o é
a prisdo, ¢ acometido por abalos psicologicos, os quais favorecem a prética de delitos
penitenciarios.

Sendo assim o estabelecimento prisional influencia de tal forma na vida do
condenado, que o mesmo acaba caindo em um esquecimento de sua propria personalidade
e passa a se amoldar &s normas e padries comportamentais carcerarios. Passa a olhar com
bons olhos aquele que tem “status™ de poderoso dentro da prisio, no caso aquele que tem o
maior grau de periculosidade, fato que amadurece o seu pensamento de criminoso, fazendo
com que esquega dos reais valores sociais, uma vez que o Estado nfio cumpre com seu

poder de disciplina dentro das quatro paredes daquele.
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Nas ligdes de Cezar Roberto Bitencourt (1993, p. 147) “a prisfo, com sua
disciplina necessiria, mas nem sempre empregada, cria uma delinquéncia capaz de
aprofundar no recluso suas tendéncias criminosas”. Sendo assim fica evidenciada o

estigma que se apodera daquele que esta vivendo dentro do sistema prisional.

3.1.3 Fatores Sociais

Os fatores sociais sdo na verdade desdobramentos/consequéncias dos fatores
materiais e psicologico, uma vez que ao ser transformando dentro do ambiente
penitenciario, pelos motivos ja apresentados.

A visdo da sociedade em relagdo aquele que ja cumpriu pena ¢ preconceituosa, e
nfo tem como nio ser, diante, de toda a realidade carcerdria, pelas transformagdes sofridas
na penitenciaria, via de regra se torna impossivel a reinsercio daquele, uma vez que a
prépria sociedade rechaga aquele que ja cumpriu pena esvaziando ainda mais a perspectiva
ressocializadora da pena.

Tal situaglo favorece ainda mais a reincidéncia pois, com o processo de
marginalizac8o por parte da sociedade, a tendéncia, mais que natural, ¢ se reagrupar com
aqueles que se encontram nas mesma condigdes dai ent3o o retorno para a prisdo € apenas

uma questdo de tempo.

3.2 Do Regime Disciplinar Diferenciado

Nesse ponto € indispensivel tecer comentdrios no que tange ao Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD) o qual foi instituido com o advento da Lei n°® 10.792 de
dezembro de 2003. Com tal diploma foi possivel a normatizagéo do isolamento celular de
até 360 dias. Tal inovagdo representa uma intensificagfio da disciplina carceraria, com a
criagio de uma nova modalidade de cumprimento de pena — o regime integralmente
fechado, que n#o apenas contraria logica do sistema progressivo, como também inova na
nogéo de controle disciplinar no interior dos estabelecimentos prisionais.

Segundo a nmorma, podem -estar sujeitos ao referido regime todos os presos
provisérios ou definitivos, nacionais ou estrangeiros, fazendo-se ressalva aos que camprem
medida de seguranca. Tem-se trés hipbteses de aplicagfio quais sejam: pritica de crime

doloso que resulte em subversiio da ordem ou disciplina internas; oferecimentos, pelo
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preso, de alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou da sociedade;
ou suspeicdio de envolvimento ou participagio, a qualquer titulo, em organizages
criminosas, quadriltha ou bando.

O Regime Disciplinar Diferenciado consiste essencialmente no recolhimento em
cela individual, por até 360 dias, com direito 3 visita semanal de dois adultos € nimero
indeterminado de criangas, por duas oras e igual periodo di4rio de banho de sol. A sangfio
pode ser renovada em caso de nova infragfo, pelo mesmo perfodo, até o limite de um sexto
da pena.

A institui¢do do Regime Disciplinar Diferenciado depende de decisfo judicial,
com direito de defesa e de Orgio ministerial, mediante provocagio da autoridade
administrativa, mais especificamente do diretor do estabelecimento prisional. Vale
ressaltar que a aplica¢@io da medida também pode ser feita em carater cautelar por 10 dias
através de decisdio administrativa.

A regulamentagfio da referida lei unificou nacionalmente a rigorosa medida
disciplinar que vinha sendo implementada pelas Secretarias de Administragio
Penitencidria dos de Sfo Paulo € Rio de Janeiro com um histérico de rebelides de grandes
propor¢des comegaram a implementar uma espécie de sangfio para aqueles que estavam
diretamente ligados com as referidas.

O referido instituto tem suva importincia na tentativa do Estado de conter os
problemas da violéncia e da forma¢fo de grupos criminosos dentro das penitencidrias,
nesse sentido Christiane Russomano Freire (2005, p.133):

a aprovagio da Lei 10.792/2003 consagra mais uma vez a vitéria das politicas
penalizadoras que, invariavelmente, produzem um aumento vertiginoso na carga
aflitiva ja inerente & privagio da liberdade. Os anseios de contengdo da violéncia
criminal por meio da violéncia normativa, aliados & forte pressdo da opinifio
publica, refém do pénico criado e veiculado pelos meios de comunicagio, nfo
poderiam resultar em nada diferente do que a supress3o quase total dos infimos
direitos garantidos pelo sistema penitencidrio nacional aos encarcerados.

Os episédios que influenciaram diretamente, em dezembro de 2003, generalizagfio
do regime disciplinar diferenciado na verdade representam o cardter simbélico e reativo
que caracteriza a medida penalizadora. O primeiro elencado por Carvalho no manifesto

antiterror, referindo-se ao fato de queno momento:
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[...] os vefculos do mass media passaram a difundir e vincular a imagem do
advogado, e subliminarmente a ideia de direitos e garantias, como a do
réw/condenado preso — principalmente nos casos de crimes graves como trafico
ilicito de entorpecentes e trafico de armas -, comunicando a falsa associagdo
entre direito de defesa e conivéncia com o crime. Assim o elo do advogado com
o criminoso passou a reforgar, no seuso comum teérico do homem da rua (every
day theories), a obrigagio de restringir os exorbitantes direitos do preso
(provisério ou condenado) possibilitados pela fragil e condescendente legislagio
penal e processudl penal em vigor.

O segundo fator estd relacionado com a necessidade do poder publico em
reafirmar seu controle sobre os estabelecimentos prisionais, expressa de forma imediata, na
garantia efetiva de custodiar um dos principais lideres das facgGes criminosas cariocas, a
saber, FERNANDINHO BEIRA-MAR. Naquele momento a personificagfo do anti-her6i
nacional, lider do Comando vermelho, construida de forma midiatica, pela morte dos
magistrados pertencentes is Varas de Execugdes Criminais, fez desencadear e acelerar a
implantagfo de forma definitiva as medidas de revigoramento dos métodos de contengéo e
neutralizagfio que vinham sendo preconizadas. Finalizando, enquadram-se tanto as medidas
do Regime Disciplinar Diferenciado, como as apostas em politicas emergenciais, como a

construgio ou ampliagfio de unidades prisionais de seguranga maxima.

3.3 Da Execugio Da Prisdo Civil

Com o fito de demonstrar a preocupagio do legislador com todas as situages
possiveis passiveis de prisdo elenca-se tal topico. Tal se pauta no artigo 201 da Lei de
Execugéo Penal.

N#o devem ser confundidgs os condenados por infragdo penal com aqueles
submetidos & prisfo civil. A prisdo civil s6 é permitida nos casos de responsivel por
inadimplemento voluntdrio ou inescuséve! de obrigagdo alimenticia ¢ de depositario infiel
segundo artigo 5°, inciso LXVII, da Constitui¢do Federal, artigo 1.287, do Cédigo Civil,
artigo 904, pardgrafo finico, do Cédigo de Processo Civil e artigo 733, §1° também do
CPC. Vale ressaltar que com base no Pacto de S#o José da Costa Rica o STF editon a
Stmula Vinculante n° 25 proibindo a priséo civil no que tange ao depositario infiel.

Retomando a medida de prisdo civil tem escopo principal de medida coercitiva de
compelir ao cumprimento de obrigagdo econémica e nfio promover a adaptagio econémica
ou assegurar a execugdo de medidas administrativas, e nfo promover a adaptagiio social do

preso.
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Por tais motivos o cumprimento da prisdo civil nio pode dar-se nos
estabelecimentos do sistema penal. Entretanto, reconhecendo a inexisténcia de
estabelecimento adequado a seu cumprimento, o legislador permite que o civilmente preso
seja recolhido em secdio especial da Cadeia Pablica, estabelecimento destinado aos presos
provisorios. Referindo-se a lei em sec¢fio especial, obriga ao referido diploma que ainda que
em estabelecimento destinado aos presos provisdrios ndio podem estar em contato com
aqueles. A antorizagfo vale até que se implemente ou faga as adaptagdes necessarias a
espécies de privagio de liberdade ngao criminal, que podera pertencer ao mesmo conjunto
arquitetdnico de estabelecimento penal desde de que devidamente isolado segundo o artigo
82, § 2° da Lei de Execugéo Penal.

3.4 Da Inehicacia Da Pena Privativa De Liberdade

E cedigo, pelos argumentos j4 elencados nos topico anteriores, que a aplicagio da
pena institucional tem sido deveras questionada, quer pelos fatores materiais, psicoldgicos
¢ sociais, quer pelo grande contingente de verbas que a manutengdo das instituigBes
penitencidrias exige.

Nesse contexto, a sociedade vem cada vez mais se convencendo de que a
aplica¢do da pena privativa de liberdade nfio vem cumprindo com o motivo pelo qual fora
instituida, pelo contrario, tem sido uma unanimidade pela opinifio ptiblica de que a pena
institucional tem corroborado para o aumento da criminalidade ao invés de prevenir ¢
ressocializar.

Vem despontando o pensamento da impossibilidade de reversdo do quadro, o que
representa uma verdadeira descrenca no Direito Penal e consequentemente na justi¢a, pois,
como ji mencionado em topicos anteriores a instituicdo de penas, de um modo geral, visa a
dar estabilidade nas relagBes sociais e embutir na sociedade o pensamento de justa
retribuicio e de inibicio de novas praticas.

Retomando, o que se tem é a visdo de que as referidas instituigdes funcionam
como meio corruptor do ser humano apenado, ¢ uma central de aperfeicoamento do crime,
onde os condenados menos perigosos passam a ser coagidos a aceitar e vivenciar as regras
da vida carceraria, as quais sfo patentemente contrdrias as leis ¢ as normas sociais
vigentes.

Por assim dizer a ineficicia da pena privativa de liberdade se fundamenta em duas

primicias: primeiramente € antagdnica a ideia de se tentar ressocializar alguém com o
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isolamento da vida em sociedade, que é exatamente 0 que acontece com aquele que tem
uma pena privativa de liberdade imposta contra si. A priséo desse modo ¢ tida como meio
artificial que nfo colabora com a pretendida reabilitago desse modo o controle sobre a
vida e liberdade do apenado, nfo constitui treinamento para a vida em sociedade posterior
ao carcere.

Seguindo os ensinamentos de Antonio Garcia Pablos de Molina, Cezar Roberto
Bitencourt (1993, p.143):

[...] a pena ndo ressocializa, mas estigmatiza, que nfo limpa, mas macula, como
tantas vezes se tem lembrado aos ‘expiacionistas’; que é mais dificil ressocializar
a uma pessoa que sofren uma pena do que outra que nfo teve essa amarga
experiéncia; que a socledade ndo pergunta porque wma pessoa esteve em
estabelecimento penitencidrio, mas tdo soments se 1 esteve ou nfio.

O outro ponto a ser destacado se encontra no fato de que a privagio da liberdade
deturpa os valores materiais e morais de quem esta no estabelecimento prisional cumprindo
pena. Existe uma latente desconsideragfio da pessoa humana pelo fato de o Estado,
enquanto responsavel pela manutengfio do sistema penitencidrio, ndo promover as
adequadas condi¢@es humanas nfo acompanhando as evolugdes sociais € com tal omissdo
contrariando os mandamentos da Constituicio Federal bem como da Lei de Execugfo
Penal.

A prisdo € a medida pela qual a sistemética juridica optou como sendo meio de
realizacdo da justi¢a, no entanto niio ha condigdes de se atingir a justiga em um ambiente
em que o homem ¢ opressor do préprio homem. E onde um conjunto de medidas e
pressupostos niio se destina a estabelecer uma convivéncia sadia e solidaria entre as
pessoas, seja dentro destes ambientes fechados e isolados, quer seja posteriormente no

meio social livre e j4 munido de um pré-conceito.
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CAPITULO IV
A INEFICACIA DO LIMITE PENAL

4.1 Consideracoes Iniciais

No presente trabalho esta evidenciado que a tentativa de ressocializagfo a muito
vem sendo uma utopia, nfio s6 em relagfio & pena privativa de liberdade, pois, o nosso
sistema penal possui um limite, quanto as penas privativas de liberdade, que agrava essa
impossibilidade. Este agravamento se d4 pelo fato de o limite maximo ser apenas de trinta
anos independentemente da quantidade de crimes e/ou gravidade dos mesmos a serem
cumpridos na prisfio. Nos termos do art. 75 do Cddigo Penal brasileiro: “O tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade nfio pode ser superior a trinta anos”. E no
paragrafo 1* do referido cddigo, transitadas em julgado as sentencas condenatbrias e
excedendo esse prazo o total das penas impostas ao sentenciado, serdo elas unificadas para
atender a esse limite méaximo.

Essa unificagiio deve ser feita logo no inicio do cumprimento da pena sendo para
isso unificado o prazo anterior, pois bem, se alguém ¢ condenado a pena maxima e
posteriormente comete outro delito, sua permanéncia na instituigio penitencidria continua
sendo de trinta anos levando a um beneficiamento em prol da criminalidade. O sentimento
de impunidade e ineficacia é ratificado pelas situa¢Ses ja elencadas em tdpicos anteriores,

nesse contexto algumas causas evidenciam a referida visiio € o que sera demonstrado.

4.2 Das Mazelas Sociais

O Brasil é um pais de proporgdes continentais, a pluralidade do mesmo se faz
perceber em diversas 4reas sociais. Sem sobra de diividas € uma cliché, mas a concentragio
de renda nas m#os de poucos, enquanto muitos se submetem em grandes empreitadas
trabalhistas para sobreviver com o minimo, com certeza pode ser considerada nfo a
principal, mas obviamente estd diretamente ligada 4 grande mazela social: a pobreza.

Essa gera outras, as quais se ligam diretamente com a problemadtica aqui
abordada, pobreza gera fome, doencas e principalmente criminalidade. E certo que este
trabalho cientifico nfo tem o objetivo de criar o estigma de que todo pobre € ladrio, essa
afirmagfio apenas est4 pautada na situagio do pais quando nos referimos & criminalidade
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penal, ndio se esquecendo de que crimes sdo cometidos em todos os campos e certamente
fora das favelas e dos bairros humildes.

Retomando o assunto, sem colocagdes preconceituosas, o pobre muitas das vezes
vé na criminalidade a solugfio de seus problemas, sem oportunidade de emprego, bem
como, a expropriagdo, as vezes nio sentida, que sofre pela alta carga tributaria de nosso
pafs, mergulha em uma distor¢io de suas convicgbes morais entrando nas ilicitudes.
Thomas More (2008. p 27) em sua obra A Utopia:

[...] Niio contentes com isto, como ia dizendo, arrastam atrds de si em enorme
rebanho de criados insolentes e desocupados, que nunca aprenderam qualquer
oficio que lhes permitisse ganhar a vida. Estes, mal adoecem ou o0 amo morre,
sfo ato continuo, postos no meio da rua. Pois os nobres preferem manter
criadoes ociesos a servos deentes. Qutras vezes, dd-se 0 caso de o herdeiro do
morto nfo se encontrar em condigdes de manter uma casa de tio numerosa
criadagem. Deste modo se encontram sem recursos e 56 [hes resta morrer de
fome ou corajosamente atreverem-se a roubar [...].

O exemplo de Thomas More, guardadas as proporgdes histéricas, retrata de
maneira simples ¢ eficaz o que acontece. E certo que ndo se encontra mais os nobres com
grandes propriedades feudais, mas sabe-se que o Estado nfio vem cumprindo com seu papel
no sentido de dar uma educagiio de qualidade, para o fim de inserir o cidaddo em uma
contexto de vida digna. O que vem acontecendo hoje em dia € a formagfo de analfabetos
funcionais o que acarreta, logicamente, a criminalidade, pois em um mundo competitivo
tem espago quem tem conhecimento e oportunidade.

E necessario lembrar, no entanto, que aliado a essa situagfio o meio em que vivem
transpira violéncia. E ainda sem préconceitos, as favelas com o fervilhar do tréfico, a
guerra travada entre traficantes e policiais despertam nas criancas a tomada de lado
geralmente para o bandido her6i, pois o que o Estado néio da o traficante o faz, lhe d4
seguranga, apesar de ser o responsavel pela guerra. Desencadeia-se uma falsa sensagéo de
conduzir a paz 4 comunidade. Mas a questdio nfo ¢ tomar parte do lado certo, mas sim
entender que a policia também nfio vem cumprindo seu papel. Esta a muito vem
desempenhando um papel de milicia, sem contar com a corrupg¢io que por vezes se alastra
por policiais mal remunerados. A falta de oportunidade vai além das motivagSes dos
cidaddios, como jé& exposto a cima, a situago levard a uma major probabilidade dos

mesmos entrar no mundo das ilicitudes.
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4.3 Da Impossibilidade de Manutencfio do Limite Penal

Ab initio, ¢ mister colacionar que no Estado Democratico de Direito o Estado € o
provedor maior das necessidades da sociedade, 0 mesmo deve ser o garantido de todos de
todos os direitos do cidadfio. No contexto que fundamenta o presente trabalho monogréfico
os direitos sociais, despontam como obrigagc3o do Poder Publico no sentido de dar maior
efetividade aos institutos aqui abordados e na viséo do autor do presente, a omissdo estatal
agrava ainda mais a situagéo.

Partindo de fato para a sang3io propriamente dita, o delinquente por motivo
qualquer que tenha cometido o ato ilicito deverd passar no maximo 30 anos. Esse limite
vem se tornando cada dia mais incompativel com a realidade brasileira.

O crime aumenta cada vez mais, a reincidéncia € cada vez maior, bandidos
desdenham da justica. Em meio a isso o sentido e o significado da san¢do se esvaziam ao
invés de ressocializar, a pena acaba se tornando uma formadora de delinquentes.

E certo que esse limite ndo o foi estabelecido por acaso, os legisladores
brasileiros preocupados com a situacfio das penas privativas de liberdade e seu fracasso,
tentaram diminuir o tempo do detento dentro da cadeia, no entanto a omissfo estatal,
principalmente no que tange ao dirgito social da educagfio impede que a medida seja
eficiente, pois a falta de educag¢io, ou uma educagio deficiente impede a tomada de
consciéncia em qualquer situagdo salvo rarissimas excegoes.

Teoricamente os detentos podem exercer trabalhos durante o tempo de reclusio,
mas a realidade das penitencidrias nfo permite realizd-los de maneira correta. O excesso de
contingente das prisSes, bem como a defasagem do sistema, as corrup¢des dos proprios
homens da lei agravam a incompatibilidade do sistema.

Ora, com o 6cio € em meio a uma comunidade repleta de mentes sagazes e
intrépidas para o crime, o desenvolvimento das mesmas se torna evidente, a superlotagio
os fazem viver em condi¢les degradantes, celas para 05 pessoas por metro quadrado com o
dobro ou o triplo da capacidade. Tudo isso acaba incutindo na mente do preso um estado
de guerra em que o mesmo tem que ser mais forte para poder sobreviver e assim a
ressocializagBio se torna mais distante. Sem contar com a violéncia sofrida também por
parte da carceragem que os tratam como se fosse cles em que a violéncia seria a Unica
maneira de “adestrar” os mesmos. E-gste preso serd “vomitado” na sociedade sendo quase

certo que ¢ mesmo retornard sem remorso ou arrependimento algum.
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Tal situagBo resulta na diminuicio da credibilidade da justica em relagfio &
sociedade, pois o clima de impunidade se instala enquanto a situagdo se agrava. Isso
demonstra que esse limite ¢ ineficaz na ressocializag8o, apesar de ter sido criado para
aumentar as possibilidades para o0 mesmo. A impunidade se mantém, pois o preso nfo se

intimida mais com a san¢fo e a reincidéncia como ja fora dito torna-se uma constante.

4.4 Possibilidade de Solugiio

Pois bem, mediante aos aspectos negativos neste trabalho apontado, discuti-se
agora as possibilidades de mudangas dos mesmos.

Os mais radicais com uma visSo maniqueista, dfo a solugio apontando a pena de
morte. Esta posig8o retrata uma resposta desesperada sem reflex@o e sem levar em conta 0s
direitos universais do homem. E cerfo que esse meio é o mais econdmico para o Estado,
pois os gastos com a manutencdo do, preso sdo cada vez mais onerosos, mas tem-se uma
série de fatores que comprovam a ineficicia da mesma, sem mencionar a vedagio

constitucional ja apontada em tdpico anterior, nas ligdes de MIRABETE (1997, p.245):

muitos dos crimes com ela punidos sffo praticades por doentes mentais, alguns
dos quais, por isso mesmo, escapam ao castigo supremo; hd chocantes
desigualdades na aplicaciio da pena , seja pelos diferentes graus de severidade
dos tribunais competentes, seja por motivos de ordem econdmica e sociolégica,
de modo a existir o risco de constituir essa puni¢#o ameaga muito maior para os
criminosos carentes de meios econdmicos e que por causa disso estfio em piores
condiges para se defenderem; quanto & protegio da sociedade, pode ser
convenientemente assegurada pela prisdo perpétua; a difusdo do pensamento
humanista faz a‘opinifio piblica considerar a pena de morte infitil e odiosa.

Sabendo-se que a pena de morte € invidvel pelos motivos ja levantados resta-nos
retomar um dos pontos também acima citado. A prisdo perpétua sem divida ¢ uma safda
que requer muito empenho econdmico do Estado, esta se torna pelo menos para alguns, a
solucdo n3o para o problema da ressocializagdo, este tem se tornado cada vez mais um
objetivo dificil de ser alcangado, mas sim para a questfio da reincidéncia do preso, o que de
fato ajudaria na diminuigfio da criminalidade. No entanto, tal solugfo esbarra frontalmente
com a Constitui¢do Federal, que nfio admiti penas de cariter perpétuo.

Entfio a medida que seria mais eficaz residiria no fato de que se ao invés de se
onerar ainda mais os cofres piiblicos com a manutengio de uma populagéio carceraria
crescente o Poder Publico se preocupasse em por em pratica de maneira minuciosa as

designagdes legais, principalmente no que tange a Lei de Execugfio Penal, investindo e



47

observando a qualificagdo de detento auferido seu grau de periculosidade e evitando o
contato dos de maior grau com os demais.

Obviamente que tal medida ndo resolveria o problema da reincidéncia, no
entanto, a nosso ver traria uma redugio nos niveis da mesma. Outro ponto importante seria
a intensificagio de politicas publicas no que tange 2 recoloca¢io daquele que ja cumprira
pena em sociedade dando incentivos fiscais aos empresarios que empregassem. Sendo
assim 0 que vem acontecendo na realidade brasileira quanto aos problemas ja aqui
mencionados, se deve em grande parte 4 omissdio do Estado em realmente investir no
sistema penitencidrio de modo a fazer valer a lei, se aproximando dos principais objetivos

da pena, quais sejam: prevenir e resocializar.
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CONSIDERACOES FINAIS

O sistema penitencirio ¢ o limite penal, temas centrajs do presente trabalho, sdo
institui¢des diretamente ligadas & pena e a muito vém sendo questionadas no sentido de sua
efetividade, sobretudo, no cendrio nacional, por tais motivos o esmero do autor em tentar
elencar os motivos de tal situagio e assim entender a conjuntura do Estado brasileiro no
que tange a sistemdtica juridico-penal.

Por assim dizer, em um primeiro momento houve a enunciagfio do contexto
histérico da pena e suas acepgdes pelo mundo e também pelo Brasil para se entender os
diversos modos de se conceituar a mesma ao logo dos anos, dando-se énfase ao contexto
nacional apresentando as formas de se ver a pena ao longo da Histdria do Brasil desde o
inicio de seu descobrimento até se chegar ao contexto atual com a Constituigio de-1988.

Depois de situada a pena no panorama atual foi dado o conceito de pena sendo
apresentado seus fundamentos, as finalidades subdividindo-se tal topico em relagfio as
teorias existentes. Elencaram-se ainda as penas admitidas ¢ vedadas pela Constituigio
Federal de 1988 para tanto foram elencados o artigo 5°, inciso XL VI, bem como o artigo
das clausulas pétreas (60 § 6°) fundamentando as vedagSes feitas pela Carta Magna pela
obediéncia aos direitos fundamentais.

No segundo momento passou-se a abordar especificamente as penas privativas de
liberdade, por se relacionarem diretamente com o sistema penitenciario, fazendo uma
contextualizagio sobre a referida penalizagdo, demonstrando as diversas facetas que a
mesma obteve ao longo da histéria. Por conseguinte houve o elencar dos principios
caracterizadores da pena privativa de liberdade, sendo esmiugado cada principio.

Dando continuidade ao estudo foram apresentadas as espécies de penas privativas
de liberdade, apresentando-se algumas peculiaridades processnais e materiais, bem como,
algumas especificagdes em relagdo a cada uma. Foram apresentados, ainda, 0s sistemas
prisionais das penas privativas de liberdade colacionando-se as particularidades de cada
sistema, sendo apresentando o do Brasil.

Depois, e ndo menos importante, pelo contrario, passou-se a falar sobre a
realidade do sistema prisional brasileiro, partindo-se do pressuposto da prisdo como fator
crimindgeno apresentando os fatores materiais, psicolégicos e sociais da referida realidade.
Em seguida fora apresentado o Regime Disciplinar diferenciado, como forma de apresentar
um pouco mais da realidade do sigtema prisional, chegando-se & conclusfo de que o

referido, fora formado ao longo de situagfio ocorridas principaimente nas cidades do Rio e
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de Sdo Paulo, bem como, de pressdes da midia no que tange ao controle do poder do
Estado em controlar a situagdo.

Dentro do mesmo capitulo foi pontoada execugio civil da pena, por se tratar de
reprimenda civil colocada a cargo do sistema penitencidtio como meio coercitivo de
cumprimento das obrigagSes civil, ressaltando a tnica possibilidade da mesma ocorrer no
caso de divida por inadimplemento de obrigagdo alimentar. Nesse diapaso, chegou-se 4
conclusdo de que a pena privativa de liberdade ¢ ineficaz, trazendo a baila a ratificagéo do
referido nos tépicos anteriores fazendo-se mengdo aos motivos do mesmo especificando a
impossibilidade do mesmo pelo modo como fora escolhido.

No ultimo capftulo do drduo trabalho cientifico, propugnou-se a ineficicia do
limite penal brasileiro, uma vez que o referido pelos motivos expostos favorecem a
sensa¢do de impunidade e se torna inevitdvel a reincidéncia. Argumentaram-se alguns
motivos da referida afirmagdio, a saber, as mazelas sociais, concluindo pela impossibilidade
da manutengfio do limite penal pelo fato de o problema se encontrar no cerne da sociedade
brasileira a qual nfio possui educagio de qualidade nem condig¢Ges dignas de vida, fator que
contribui para a falta de compreenséio por parte do apenado o grau de reprovabilidade de
sua conduta, fazendo com que o mesmo volte a delinquir.

Finalizando, colocou-se a possibilidade de solugdes para a celewna em questio,
partindo-se do pressuposto que a dificuldade de ressocializag3o € wm problema em todos
os Estados, afastou-se de inicio a possibilidade da pena de morte defendida por muitos,
bem como, a prisdo perpétua, pelo fato encontrarem vedagdes constitucionais. Colocou-se
como solugdo principal, devido & grande dificuldade de solugdo, a implementagfio na
pratica das disposi¢Bes contidas na Lei de Execucfio Penal, entendendo que tal fato
reduziria o problema da reincidéncia.

Desta feita fica evidente que, por tudo mencionado e argumentado, o sistemna
penitenciario bem como o limite penal, se encontram distantes dos motivos pelos quais
foram criados, uma veze que o foram sem a implementagdo de medidas acessorias que
ajudariam na satisfacio desses. E que o Estado enquanto detentor precipuo de tais tem
sido omisso no sentido de programar as retromencionadas medidas, sobremaneira, uma
educagiio de qualidade, condi¢des de vida digna, bem como, a obediéncia as disposi¢Oes

legais contidas na Lei de Execugfio Penal.
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