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RESUMO

A presente monografia tem como finalidade precipua realizar uma analise acerca da
funcao ressocializadora do instituto da pena privativa de liberdade, examinando sua
origem e sua evolu¢do nos primordios histéricos do Direito Penal, suas funcoes,
principios basilares e regimes prisionais aplicaveis, e, por fim, perfazendo uma
delimitacdo de determinados impasses que constam institucionalizados no Sistema
Carcerario Brasileiro que impossibilitam a execucdo da pena privativa de liberdade
para se consignar a funcdo ressocializadora. Desde os percursos historicos mais
longinquos, o instituto da pena sempre teve natureza de medida de vinganca,
executada na maioria das vezes com 4apice crueldade e barbarie, levando os
condenados a morte. De acordo com as transformacfes sociais, o Direito Penal
necessitava de um instrumento que atuasse de forma sancionadora e coercitiva, e que
sobretudo, reeducasse os individuos transgressores, neste sentido atribuiu-se a pena
a funcéo de reeducar o condenado para que seja reintegrado a sociedade. Entretanto,
conforme as transformacdes e avangos sociais, a pena privativa de liberdade deixou
de exercer sua funcdo primordial de ressocializar e reinserir o individuo transgressor
no meio social. Sob esta otica, a presente monografia busca analisar as medidas
previstas assistencialistas da pena privativa de liberdade previstas na Lei de Execucao
Penal no que diz respeito a funcdo ressocializadora, e as finalidade de prevencao e
retribuicdo inerentes a pena. Destarte, frente aos anseios sociais em relacédo a seara
penal, ndo se tem um instrumento penal, de fato, que desestimule a pratica de
condutas ilicitas, ou que o individuo transgressor ao menos tenha uma reprimenda
gue que possibilite que o complexo social visualize o0 apenado apto a reinsercao social.

Palavras-chave: Sistema prisional. Pena privativa de liberdade. Ressocializacao.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to analyze the resuscitative function of the institution
of custodial sentence, examining its origin and evolution in the early history of Criminal
Law, its functions, basic principles and applicable prison regimes, and, finally, making
a delimitation of certain impasses that are institutionalized in the Brazilian Prison
System that make it impossible to execute the sentence of deprivation of liberty to
register the resocializing function. Since the most distant historical trajectories, the pen
institute has always had the nature of a revenge measure, executed most often with
cruelty and barbarism, leading the condemned to death. According to the social
transformations, the Criminal Law needed an instrument that acted in a punitive and
coercive way, and that, above all, it reeducated the transgressing individuals, in this
sense the function of re-educating the condemned person was attributed the penalty
to be reintegrated into society . However, according to social transformations and
advances, the deprivation of liberty ceased to exercise its primary function of re-
socializing and reinserting the transgressing individual in the social environment. From
this point of view, this monograph seeks to analyze the measures provided for in the
Penal Enforcement Law regarding the resuscitating function and the purpose of
prevention and retribution inherent in punishment. Thus, in the face of social desires
in relation to the criminal court, there is no criminal instrument, in fact, that discourages
the practice of illicit conduct, or that the offending individual at least has a reprimand
that allows the social complex to visualize the distressed able to social reintegration.

Key words: Prison system. Deprivation of liberty. Ressocializacéo.
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1 INTRODUCAO

Perante a realidade prisional e o atual sistema carcerario brasileiro, h4 uma
inquestionavel discrepancia em relacdo ao que é previsto na legislacao que rege tal
sistema, e a aplicacdo de tal instrumento normativo na realidade fatica. A omissao
em relacdo a politicas publicas e a negligéncia referente as normas norteadoras da
execucao penal, fazem com que a ressocializacdo enquanto finalidade para com o
apenado nao se realize no caso concreto.

Para viabilizar a ressocializacdo dos apenados, é imprescindivel que a
aplicacdo das normas existentes em nosso ordenamento juridico, especificadamente
na Lei de Execucgéo Penal, seja eficaz, tendo como finco as medidas de assisténcia
aos apenados.

Por consequéncia, abordar-se-a nessa monografia o estudo a faléncia do
sistema prisional brasileiro em face da ineficiéncia em efetivar o papel ressocializador
da pena privativa de liberdade. Avalia-se para tanto as premissas historicas no que
concerne ao instituto da pena privativa de liberdade, suas funcdes e pressupostos no
ambito da parte geral do Direito Penal, e, por conseguinte a aplicabilidade e
funcionalidade do arcabouco normativo estabelecido na Lei de Execucédo Penal para
a consecucdo da funcdo ressocializadora desta pena privativa de liberdade,
denotando o cenario integralmente desfavoravel em que se encontra o sistema
prisional. Cenario este, em que prepondera a precariedade, a violéncia e a auséncia
do Estado ao salvaguardar os direitos e deveres elencados na Lei de Execuc¢éo Penal,
de modo a ocasionar uma supressao dos direitos basicos no carcere.

Dito isto, a presente monografia tem como campo de abordagem as Ciéncias
Sociais Aplicadas, voltada ao ramo do Direito Publico e especificamente na esfera do
Direito Penal, e neste serdo abordadas as seguintes questdes: A pena privativa de
liberdade no ordenamento juridico brasileiro, funcdes e aspectos da pena privativa de
liberdade em face a funcéo ressocializadora do apenado, e a ineficiéncia do sistema
prisional perante a promocéao das medidas dispostas na Lei de Execuc¢fes Penais para
consecucéo da finalidade ressocializadora da pena privativa de liberdade.

Utilizou-se para a consecucao de deste trabalho uma abordagem qualitativa,
na medida em que, tem como finalidade identificar e analisar dados que n&o podem
ser mensurados numericamente acerca da tematica abordada. Tal pesquisa

caracteriza-se como bésica, tendo como intuito a producdo de uma gama de
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conhecimento e preenchimento de determinadas lacunas dentro da tematica
empregada.

Para precursao do presente estudo, no primeiro capitulo, tratar-se-4 acerca da
evolucao do instituto da pena, sendo abordada todas as suas formas de manifestacéo
e respectivamente o0s lapsos temporais que abarcaram tal vivéncia, posteriormente
adentrou-se no instituto da pena no ambito nacional, tracando-se um panorama
histérico iniciado no periodo colonial, em sequéncia o periodo imperial e por fim o
periodo republicano, sendo que apds tais periodos de diversas mudancas no cenario
sécio juridico, o direito penal, no que concerne a pena privativa de liberdade, passou
pelas reformas contemporaneas, até chegar-se a um apice histérico da criacdo dos
sistemas juridicos materializado em codigos como conhecemos atualmente.

No segundo capitulo sera abordada a finalidade da ressocializagdo proposta
pela Lei de Execucao Penal, partindo da conceituacdo doutrinaria do instituo da pena
privativa de liberdade, as finalidades e aspectos da pena, 0s principios constitucionais
aplicaveis a tal instituto, a cominacédo e classificacdo das penas, 0s regimes de
cumprimento e assisténcias, atentando-se especificadamente no que concerne pena
privativa de liberdade, tendo em vista 0 consequente cerceamento do apenado do
convivio social e submetido as regras da progressao de regime, estando sobre judice
assim, a funcéo ressocializadora da sancéo penal.

Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo sera abordado a atual crise no sistema
carcerario brasileiro, analisando os principais impasses que se institucionalizaram no
sistema prisional de modo a torna-lo insuficiente na promocéo das medidas propostas
pela Lei de Execucdo Penal, atentando-se para o reflexo ocasionado por tais
circunstancias em face a ressocializacdo do apenado.

Faz-se necessario o presente estudo por conta do relevo social e académico
gue tal impasse ocasiona, bem como o arcabouco normativo penal que esta tematica
abarca, objetivando proporcionar uma contribuicdo de carater cientifico para com o
seio social e a toda a comunidade académica voltada ao estudo da ceara penal, de
modo a analisar com mais afinco o complexo acerca da pena privativa de liberdade
em seu aspecto ressocializador.

Nesse sentido, o estudo da teméatica abordada, faz-se necessaria também para
a reflexdo acerca da importancia que a sociedade tem no propésito almejado pela Lei
de Execucdes Penais, posto que a reinsercdo do apenado apdés o cumprimento da

pena privativa de liberdade depende também dos individuos que compde o meio
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social, na qual devemos partir de um posicionamento de modo a sobrepor o
preconceito com que lidamos com os corolarios advindos do sistema prisional, para
gue desta forma possamos corroborar para a ressocializacdo e reinsercdo dos
condenados a sociedade.

Ainda nesse patamar, faz-se necesséario mencionar a fundamental importancia
deste estudo para com a preocupacao iminente em relacéo ao setor penitenciario, que
atualmente € um dos que mais demanda por uma urgente reestruturacao. Visto que,
ndo € uma simples tarefa abolir a pena privativa de liberdade, tampouco a
reformulacéo de todo um instrumento normativo no que diz respeito os crimes de
maior potencial ofensivo a sociedade, fazendo-se necessario uma ponderacdo mais
racional por parte dos orgaos estatais, de modo a proporcionar um pensamento de
conscientizacdo da comunidade civil, voltada a importancia de tal tema, para a

consecucéo das finalidades necessarias ao bem comum da sociedade
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2 PENA DE PRISAO: DA VINGANCA PRIVADA AOS DIAS ATUAIS

Ao longo da histdria o instituto do Direito Penal culminou sua aplicacdo em
penas praticadas de maneira severa e béarbara, considerando que a principio ndo
existia um modelo de pena privativa de liberdade, sendo que somente no século XIX
comecou a surgir a necessidade de criacado de medidas de puni¢do menos cruéis em
decorréncia da humanizacao, temética que ocasionou grandes discussdes naquele
momento historico.

Greco retrata acerca da historicidade da pena desde os primérdios da

existéncia humana:

Na verdade, a primeira pena a ser aplicada na histéria da humanidade
ocorreu ainda no paraiso, quando, ap6s ser induzida pela serpente, Eva além
de comer do fruto proibido, fez também com que Adao o comesse, razéo pela
gual, além de serem aplicadas outras sanc6es, foram expulsos do jardim do
Eden. Depois da primeira condenacéo aplicada por Deus, o0 homem, a partir
do momento em que passou a viver em comunidade, também adota o sistema
de aplicacdo de penas toda vez que as regras da sociedade na qual estava
inserido eram violadas (Greco, 2010, p.486).

E possivel vislumbrar que os conceitos e principios que norteiam o sistema
punitivo passaram por um periodo de desenvolvimento fatico, social e historico,
incutido de misticismo e autoritarismo para se chegar ao complexo sistema punitivo
contemporaneo alcancando o estagio humanitario. Partindo destas premissas, tem-se
gue a histéria do Direito Penal, concernente ao instituto da pena, tem sua linha do
tempo dividida em trés fases, quais sejam, a época primitiva partindo da antiguidade
influenciada pela vertente religiosa, posteriormente a idade média caracterizada pelo
absolutismo até chegar ascendéncia do periodo iluminista com a caracteristica
primordial de humanizar o Direito Penal, e atribui-lo uma esséncia altruista.

Acerca da historicidade da pena esclarece Nunes:

A prisdo como pena, entretanto, sé foi introduzida no mundo nos dltimos 200
anos, dai dizer-se que ela é recente como forma de penalizagdo. Foi
idealizada e até hoje sobrevive, especificamente, com trés finalidades: serve
como punicdo, intimida a prética de novos crimes e deve recuperar 0
criminoso. Vale dizer: a prisdo como pena tem a funcéo de evitar a pratica de
novos delitos, reprime a acao delituosa de quantos venham a violar as leis
penais, mas tem o cond@o de recuperar todos aqueles que sdo considerados
criminosos. Na realidade, sempre se evidenciou uma notéria preocupacao
dos nossos legisladores com a prevencao, repressao e com a ressocializagao
do delinquente. (NUNES, 2013, p.257).
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Destarte, com as intensas discussdes acerca da ndo necessidade da pena de
morte, fez-se necessario a criacdo do sistema progressivo, relativo a pena privativa
de liberdade, caracterizando sobretudo o primado da humanizacdo do apenado,
objetivando com isso, o retorno deste para o convivio com a coletividade de forma

pacifica.

2.1 TRACOS EVOLUTIVOS DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Advinda do Latim “poena”, o termo “pena” significa “puni¢do, castigo”, e do
grego “poine”, traduz-se em “puro, limpo”, vinculado a concepcao de purificacao,
expurgacao atraves da punicao.

Pena, na concepcdo de Nucci (2012, p. 53) traduz-se: "Trata-se da sancao
imposta pelo Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da infragéo penal,
como retribuicdo do delito perpetrado e prevengao a novos crimes."

O cerceamento da liberdade de individuos transgressores existe desde a
antiguidade, no entanto, no passado o encarceramento era visto de uma perspectiva
diferente, ndo no sentido de penalidade compulséria, mas no sentido de medida
utilizada para vinganca, pautada na moral e nareligido, se tornando uma das primeiras
formas de punir agentes infratores, privando-os estes do convivio social, com a
finalidade de que o ilicito cometido por ele ndo viesse a influenciar os demais dentro
do seio da comunidade.

Nessa perspectiva retrata Greco:

Desde que o homem passou a viver em sociedade, sempre esteve presente
a ideia de punicdo pela pratica de atos que atentassem contra algum
individuo, isoladamente, ou contra o préprio grupo social. Essa puni¢cdo néao
era originaria de leis formais, que nao existiam naquela época, mas sim de
regras costumeiras, culturais, destinadas a satisfacéo de um sentimento inato
de justica e, também, com a finalidade de preservar o préprio corpo social
(GRECO, 2017, p.47).

Nos primérdios! histéricos da pretensédo punitiva 0 encarceramento era um

instituto puramente processual utilizado apenas como um meio de custddia de

1 Nas palavras de Rogério Grego acerca da contextualizacdo deste momento histérico: a partir do final
do século XVIII, as penas corporais, aflitivas foram sendo substituidas, aos poucos, pela pena de
privacdo de liberdade [...] era tida tdo somente como uma medida cautelar, ou seja, sua finalidade
precipua em fazer com que o condenado aguardasse, preso, a aplicacdo de sua pena corporal [...] Com
a virada do século XVIII, principalmente apds a Revolugdo Francesa, a pena de privacao de liberdade
comecou a ocupar lugar de destaque, em atengdo mesmo a um principio que, embora embrionario,
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natureza cautelar, sendo que, néo era a principal medida punitiva a ser aplicada ao
transgressor de determinada norma, pois tal mecanismo somente era aplicado por um
lapso de tempo suficiente para aguardar uma conviccao deciséria por parte dos
Orgaos responsaveis, que emregra, decretaria uma pena de morte ou penas de cunho
fisico corporeo.

A respeito do carater punitivo pena em sua origem, explana Bitencourt (2011,
p. 28): “Na antiguidade os infratores eram mantidos encarcerados até que saisse 0
julgamento a eles serem impostos, penas que naquele periodo era destinado ao
castigo fisico, os infratores eram tratados de maneira desumana, passando por
torturas e humilhagoes. ”

Posteriormente ao iluminismo, ao passo do desenvolvimento social e a
crescente complexidade entraves sociais e da criminalidade, foram desenvolvidos
novos parametros punitivos, em decorréncia da faléncia das medidas punitivas
utilizadas naquela época, surgindo entdo a pena de prisdo, que nesse prisma, serviria
como um meio de intimidacdo a pratica de ilicitos penais, com a finalidade de
salvaguardar a prerrogativa da dignidade da pessoa humana possibilitando uma forma
de punicdo exemplar para toda e qualquer transgressao, indistintamente, mas,
abalizadamente, suplicava-se para que tal medida exercesse a funcao de reintegrar o
transgressor ao meio social.

Rogério Greco retrata:

Na antiguidade, a prisdo, a exemplo do que acontecia na China, no Egito e
na Babildnia, era um lugar de custddia proviséria e tormento. Ali, 0 acusado
era submetido a interrogatorios cruéis, em que o uso da tortura era constante.
Procurava-se arrancar do acusado a confissdo que o levaria a condenacéo,
a qual, como ja dissemos, poderiam ser apenas corporais, aflitivas, ou mesmo
a sua morte, levada a efeito através das mais variadas formas. (GRECO,
2017, p.97)

Segundo Bitencourt (2011) a criacdo da pena privativa de liberdade, pautada
no principio da proporcionalidade, passou a ser a principal resposta as transgressdes
criminais, visando implementar um sistema que possibilitasse sobretudo, a reinsercao

dos individuos transgressores na sociedade e nos moldes por ela estabelecidos,

comecava a ser discutido, vale dizer, o principio da dignidade da pessoa humana (GRECO, 2015, p.86-
87).
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dando a este instituto uma caracteristica reformadora que durante muitos anos
acreditava-se ter eficdcia em relacdo ao objetivo almejado.

Sobrevém que, com o decorrer das diversas experiéncia na realidade fatica,
restou claro que os objetivos almejados com tal medida ndo seriam atingidos somente
com a aplicacdo do encarceramento. Perante o atual quadro do sistema prisional,
pode-se certificar que este mecanismo punitivo néo reflete a tdo perseguida solugao

para coibir o cometimento de infragbes penais.

2.1.1 Davinganca privada

Nos tempos primitivos até o fim da Idade Média a legitimacdo da aplicacdo de
penalidade enquanto sancdes, era de um padecimento retributivo do corpo. Tinha-se
como medida de punicdo adotada de acordo com os parametros sociais daquele
momento historico, a reacéo direta do individuo em face da ofensa sofrida para com
0 agressor, constituindo o instituto denominado Vinganca Privada, sendo que, a
medida de punicdo era direcionada ndo somente ao agente agressor
proporcionalmente a ofensa empregada, mas também a todo o grupo social e ele
envolvido.

Bitencourt explica a respeito da vinganca privada da seguinte maneira:

[...] avingancga privada, que poderia envolver desde o individuo isoladamente
até o seu grupo social, com sangrentas batalhas, causando, muitas vezes, a
completa eliminacdo de grupos. Quando a infracdo fosse cometida por
membro do préprio grupo, a punicdo era o banimento (perda da paz),
deixando-o a mercé de outros grupos, que fatalmente o levariam a morte.
Quando, no entanto, a violacdo fosse praticada por alguém estranho ao
grupo, a punicdo era a ‘“vinganca de sangue”, verdadeira guerra grupal
(BITTENCOURT, 2017, p.83).

Passado esse periodo da vinganca privada, emergiu duas regulamentacfes
normativas: a Lei de Talido e a Composicdo. A forma de sancao prevista pela Lei de
Talido, apesar de ndo ser propriamente uma pena, consistia na aplicacao de uma
penalidade de carater proporcional a ofensa praticada pelo agente transgressor que
cometera algum delito.

Nas palavras de Rogério Greco fica reluzente a concepcéo referente a Lei de
Talido:

A Lei de Talido pode ser considerada um avanco em virtude do momento em
gue foi editada. Isso porque, mesmo que de forma incipiente, ja trazia em si
uma nocgao, ainda que superficial, do conceito de proporcionalidade. O “olho
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por olho” e o “dente por dente” traduziam um conceito de Justica, embora
ainda atrelada a vinganca privada. (GRECO, 2017, p.48).

Nessa perspectiva, a fase denominada de Lei do Talido, na qual a vinganga
gue antes era exercida especificamente por particulares converte-se no direito das
vitimas e de seus familiares, surge numa concepcao penal fundamentada no talido,
gue significa limitar, restringir, retribuir na mesma medida de sua magnitude as
consequéncias da ofensa praticado, ou seja, a reacdo em face da ofensa praticada
com a finalidade de atingir o agente infrator da mesma medida e na mesma
intensidade do mal por ele ocasionado, perfazendo-se assim como a primeira
manifestacéo propriamente dita de puni¢des proporcionais.

Através da maxima estabelecida por esta vertente de normativa, fixou-se a
proporcionalidade em relacédo a acéo e a reacao tidas, como olho por olho, dente por
dente, na qual a punicdo é direcionada ao autor do delito na medida e proporcéo da
ofensa ocasionada por este, atribuindo uma caracteristica de vinganca privada
regulamentada, fazendo com que o sistema de talido funcione como um mecanismo
de retribuicdo a reparacéo de ordem e a paz no seio social, suprimindo a realizacao
do ato ofensivo e consequentemente a recomposicdao da ordem na estruturacao
estatal, emergindo os primeiros indicios do sistema de composicao.

Posteriormente a Lei de Talido, no aspecto de corresponder a ofensa sofrida
com outra ofensa na mesma propor¢cédo, surge a segunda fase do Talido que os
estudiosos denominam de composic¢ao, sendo que este adveio de modo a reparar a
ofensa cometida com uma indenizacdo pecuniaria, ou um montante econdémico
traduzido em objetos de valor da época.

Esclarece Bitencourt:

A compositio consistia, em geral, no dever de compensar o prejuizo sofrido
com uma certa importancia em pecunia, objetivando a supresséo da vinganca
privada, que, em determinados casos, mais que um direito, era um dever da
vitima ou de sua Sippe de vingar as ofensas recebidas [...] a composi¢ao
representava um misto de ressarcimento e pena: parte destinava-se a vitima
ou seus familiares, como indenizacdo pelo crime, e parte era devida ao
tribunal ou ao rei, simbolizando o pre¢o da paz. Aos infratores insolventes,
isto é, aqueles que ndo podiam pagar pelos seus crimes, eram aplicadas, em
substituicdo, penas corporais. (BITTENCOURT, 2017, p.87-88).

Tal instituto veio com a finalidade de abolir a vinganca privada, haja visto sua
incompatibilidade para com a situagéo fatica naquele momento, sendo amplamente

aceito ao seu periodo historico, e remonta o nascimento da sistematica das
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indenizac¢des que ulteriormente viriam a compor o Direito Civil e as penas pecuniérias

no ambito do Direito Penal.

2.1.2 Davinganga divina

A fase da vinganca divina teve forte preponderancia em face a grande influéncia
decisiva da religido na vida dos povos, onde a vinganca privada perdeu forga enquanto
regra delimitadora dos meios necessarios a consecucao de uma determinada punicao,
e a sociedade ansiava por uma nova sistematica punitiva que pudesse atribuir um
carater social ao Direito Penal.

Pautada na crenca de que o0 juizo punitivo era advindo dos deuses, a
titularidade da pretensao punitiva deixou de ser do individuo que sofre a ofensa, e
passou a ser da igreja o encargo de efetivar a punicdo a agentes transgressores no
meio social, caracterizando a chamada vinganca divina como um sistema processual
de punicéao.

Fundamentado nessa premissa surge a figura do juiz, de modo a representar o
povo diante da divindade e exercer a funcéo retributiva deste sistema punitivo, a
medida que estes aplicavam as penalidades sob delegacdo do ente celeste.

Noronha coaduna com este entendimento afirmando que:

[...] ja existe um poder social capaz de impor aos homens normas de conduta
e castigo. O principio que predomina a repressao € a satisfacio da divindade,
ofendida pelo crime. Punir-se com rigor, antes com notoria crueldade, pois o
castigo deve estar em relagio com a grandeza do Deus ofendido. E o Direito
Penal religioso, teocratico e sacerdotal. Um dos principais codigos é o da
india, de Manu (Manava, Dharma, Sastra). Tinha por escopo a purificagéo da
alma do criminoso, através do castigo, para que pudesse alcancar a bem-
aventuranca. Dividia a sociedade em castas: brdmanes, guerreiros,
comerciantes e lavradores. Era a dos brAmanes a mais elevada; a Ultima, a
dos Sudras que nada valiam (NORONHA, 2003, p.21).

Mesmo assim, perfazendo a evolucdo histérica da pena diante da construcéo
do arcabouco juridico penal, o instituto da vinganca privada passou por um periodo
de transicao até chegar a vinganca divina, sendo a aplicacdo da medida punitiva da
pena sob responsabilidade dos sacerdotes, por terem uma relacdo direta com as
divindades e realizavam as suas vontades, na medida em que infligiam penas de

natureza severa e desumana.
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2.1.3 Davinganca publica

Pautada numa maior estruturacdo social, a civilizagdo ocidental permuta o
instituto da vinganca privada para a vinganca publica, com a finalidade de
proporcionar maior estabilidade ao Estado e firmar o poder do ente soberano através
da penalidade, que ainda possuia como caracteristicas o alto grau de severidade e
barbarie, com designio intimidador.

Bittencourt esclarece a respeito do assunto:

Com a melhor organizacdo social, o Estado afastou a vindita privada,
assumindo o poder-dever de manter a ordem e a segurancga social, surgindo
a vingancga publica, que, nos seus primordios, manteve absoluta identidade
entre poder divino e poder politico. A primeira finalidade reconhecida desta
fase era garantir a seguranca do soberano, por meio da aplicacdo da san¢éo
penal, ainda dominada pela crueldade e desumanidade, caracteristica do
direito criminal da época. Mantinha-se ainda forte influéncia do aspecto
religioso, com o qual o Estado justificava a protecdo do soberano
(BITTENCOURT, 2017, p.84).

Com o declinio do sistema feudal e 0 emergente sistema capitalista como
regime politico e econdmico, surgiu a necessidade de manutencao da seguranca do
representante do poder do estado frente a grande massa populacional das classes
baixas do regime dominante, desta forma, significava que o monarca onipotente na
figura do estado, poderia emanar castigos para todo e qualquer individuo causador de

condutas ofensivas no meio social.

2.2 PANORAMA HISTORICO ACERCA DA PENA NO BRASIL

No decorrer da histéria do Direito Penal Brasileiro passou-se por trés grandes
etapas até se chegar aos primérdios do Direito Penal Contemporaneo, quais sejam:
Periodo Colonial, Periodo Imperial e o Periodo Republicano. Ressalta-se que a
principio o Direito Penal era conduzido pela legislacdo portuguesa e posteriormente
passando por uma longa fase de transicdo e adaptacdes passou a ser regido por

legislacéo efetivamente nacional.

2.2.1 Periodo colonial

Conforme Bittencourt (2017), no periodo colonial, inicialmente o que vigorava

como normatizacdo no ambito juridico social eram as Ordenagfes, pautadas no
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Direito Lusitano, instrumentos que consistiam em um compilado de normas juridicas
com a finalidade de delimitar toda a estruturacéo social e juridica naquele momento
histérico, passando das Ordenacdes Afonsinas em 1446, posteriormente as
Ordenacfes Manuelinas do ano de 1521 a 1569, até a instituicdo da Compilacéo de
Duarte Nunes Ledo em 1603.

Ainda nesse sentido, Bitencourt (2017), pontua que tais instrumentos
normativos ndo expunham eficacia para com a complexidade das relacbes no @mbito
social, haja visto o crescimento exacerbado das colénias, fazendo-se necessario
adaptacdes, 0 que propiciou 0 surgimento de um regime notadamente brasileiro, em
razdo da inimera quantidade de leis e decretos emanados pelo poder real,
direcionados a resolucdo das mais diversas lides no seio da col6nia.

Desta forma, segundo Bittencourt (2017) o regime juridico tornou-se
exclusivamente isolado a arbitrario, proporcionando aos pequenos senhores da
colénia um poder distinto da coroa, de modo a julgar e gerir seus interesses de forma
despotica.

Efetivamente, a normativa que prosperou no Brasil foram as Ordenacdes do
Rei Filipe Il, denominado de Ordenacdes Filipinas. Organizadas em cinco livros, as
Ordenacdes Filipinas reformaram as obsoletas Ordenacdes Manuelinas, inserindo a
elas as Leis Extravagantes elaboradas durante o periodo do século XVI. Tais
ordenacgdes constituiam no primeiro instrumento normativo com aplicabilidade viavel,
pois as ordenacOes anteriores tiveram pouca funcionalidade em razdo das
circunstancias do periodo historico vivenciado pelo Brasil. Nesse sentido, Bitencourt
(2017) postula que em seu texto normativo, a Ordenacdo Filipina, elencava a
conceituacdo acerca do crime e da pena de morte, expressando também as varias
modalidades desta pena de morte.

No que se refere as Ordenaces Filipinas, esclarece Bittencourt:

Formalmente, a lei penal que deveria ser aplicada no Brasil, naquela época,
era a contida nos 143 titulos do Livro V das Ordenacdes Filipinas,
promulgadas por Filipe Il, em 1603. Orientava-se no sentido de uma ampla e
generalizada criminaliza¢@o, com severas punicdes. Além do predominio da
pena de morte, utilizava outras sanc¢des cruéis, como agoite, amputagéo de
membros, as galés, degredo etc. Nao se adotava o principio da legalidade,
ficando ao arbitrio do julgador a escolha da san¢do aplicavel. Esta rigorosa
legislacao regeu a vida brasileira por mais de dois séculos (BITTENCOURT,
2017, p.100).
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Foi o ordenamento juridico penal de maior vigéncia no Brasil, perdurante entre
os anos de 1603 a 1830. Durante este periodo de vigéncia da Ordenacdes Filipinas
fora fundado o primeiro Tribunal no continente Americano, o qual posteriormente
ensejou a criacao de varios outros tribunais espalhados pelo pais.

Referente a Ordenacdao Filipinas, Greco nos ensina:

O nosso primeiro Cadigo Penal surgiu no periodo do Brasil colonial, em 1.603,
chamado Cédigo Filipino. Nas Ordenag®es Filipinas, orientava-se no sentido
de generalizada criminalizacdo e de severas puni¢des, predominando a pena
de morte, dentre outras, as penas vis (acoite, corte de membro, galés,
mutilactes, etc.); degredo; multa; e a pena-crime arbitraria, que ficava a
critério do julgador, ja que inexistia o principio da legalidade. A preocupacao
de conter os maus pelo terror vinculava-se ao delito, que era confundido com
pecado ou vicio. Consagravam-se amplamente nas Ordenacfes a
desigualdade de classes perante o crime, devendo o juiz aplicar a pena
segundo a gravidade do caso e a qualidade da pessoa, por isso, em regra,
0s nobres eram punidos com multa e aos pedes eram reservados 0s castigos
mais severos e humilhantes. (GRECO, 2005, p.03).

Sob a égide deste cruel instrumento normativo, a histéria brasileira vivenciou
diversos acontecimentos marcantes, tais como, a Inconfidéncia Mineira, e a queda de
diversos lideres na insurreicdo, até chegar-se a modernizacdo das instituicdes

juridicas e a posterior proclamacao da republica.

2.2.2 Periodo imperial

A Independéncia do Brasil no ano de 1822 trouxe consigo uma ideologia de
revolucdo no tocante a uma nova legislacdo penal, influenciada pelos movimentos
filosoficos e culturais trazidos pelo século das luzes no ambito penal. Tal corrente de
pensamento faz emergir a necessidade de um ordenamento juridico mais moderno e
desprendido das concepcdes portuguesas, de modo a arquitetar na esfera juridica as
mudancas ocorridas na nacao naquele momento historico.

Todavia, as Ordenacdes Filipinas continuaram a ser utilizadas como parametro
normativo de regimento social até 1830, mesmo com a proclamacdo da
Independéncia que foi decretada pela Lei de 20 de outubro de 1823 (BITENCOURT,
2017).

Com grade influéncia liberalista e humanitaria, o Coédigo Criminal do Império
fora sancionado em 16 de dezembro de 1830, por Dom Pedro |, inspirado nos
modernos Codigos Criminais de paises como Austria, Napole, Franca e Espanha, na

qgual tornou-se um documento notoriamente respeitado pelas demais nagdes do
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mundo pelo fato de em sua esséncia, exprimir uma enorme valorizacao pela dignidade
da pessoa humana e cidadania dos nacionais.
Complementa Cezar Roberto Bittencourt:

[...] A Constituicdo brasileira de 1824 determinou a urgente e imperiosa
necessidade de elaboragdo de “um Cddigo Criminal, fundado nas sélidas
bases da justica e da equidade” o Cédigo Criminal do Império surgiu como
um dos mais bem elaborados, influenciando grandemente o Cédigo Penal
espanhol de 1848 e o Cdédigo Penal portugués de 1852, por sua clareza,
precisdo, concisado e apuro técnico. (BITTENCOURT, 2017, p.100).

No que concerne a sua sistematica, o Cédigo do Império ndo possuia
subdivisdo em parte geral e especial, sem do que seu texto normativo era disciplinado
em 313 artigos, que se distribuiam em quatro titulos, sendo vejamos: Dos crimes e
das penas, dos crimes publicos, dos crimes particulares, e dos crimes policiais. Em
sequéncia deu-se a instituicdo do Codigo de Processo Criminal em 1832 (GRECO,
2017).

Estefam explica sucintamente a respeito da sistematizacdo utilizada no

instrumento normativo penal do Império:

O Cddigo Criminal do Império (1830) continha as seguintes penas: morte,
prisdo perpétua, banimento (expulsdo do nacional — prevista na Parte Geral,
mas ndo cominada a nenhum dos delitos definidos na Parte Especial),
degredo (obrigacdo de residir em determinado lugar pelo tempo fixado na
sentencga), desterro (obrigacdo de deixar determinado lugar e nele néo
retornar por determinado periodo), galés (pena privativa de liberdade na qual
o condenado era compelido a andar com calceta no pé e corrente de ferro e
a permanecer a disposicdo do governo para a realizacdo de trabalhos
publicos), prisdo simples, prisdo com trabalho e multa (sendo nosso Cédigo
Criminal a primeira legislacdo a utilizar-se do sistema do dia-multa)
(ESTEFAM, 2017, p.336).

A utilizacdo da privacdo da liberdade como medida coatora contra
transgressées no meio social passou a ser cada vez mais utilizada como alternativa
para os mais diversos tipos de condutas ilicitas, transparecendo a caracteristica
humanistica do Cddigo do Império, e propiciando uma grande influéncia ao viés
voltado a consecucdo de medidas menos severas em relacdo a constituicdo das

legislac@es futuras.

2.2.3 Periodo republicano

Em decorréncia das crescentes transformacfes pelas quais o Brasil estava

passando no periodo posterior a Proclamacdo da Republica em 15 de novembro de
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1889, fixou-se uma nova ordem politica estatal e a regéncia provisoria substituiu o
ordenamento penal até entdo editado durante o periodo imperial, face as demasiadas
modificagBes politicas e institucionais, com reflexos sentidos em todos os ambitos da
sociedade (BITENCOURT, 2017). Com o advento da Proclamacdo da Republica,
instituiu-se um novo Caodigo Penal publicado em 1890, precedentemente a carta
magna de 1891.

No entanto, conforme entende Nucci (2014) tal normativa fora elaborada de
forma precipitada, deixando a desejar na sua composi¢do sistémica acerca das
normatizacdes juridicas basilares da sociedade naquele &pice historico, apesar de que
tenha extinguido a pena de morte, e fixado um regime penitenciario de natureza
correcional, tal instrumento se mostrava mal esquematizado e desconsiderou em sua
elaboracdo os grandes avancos doutrinarios previstos na legislacdo anteriormente
vigente.

Em consequéncia das inumeras falhas presentes no diploma normativo, uma
gama de legislacdes extraordinarias foi editada com o intuito de preencher as lacunas
sociais deixadas pelo texto normativo original, e suprir as necessidades e anseios
social em relacdo a uma norma de eficacia e aplicabilidade prética, e que propagasse
seguranca juridica no meio social, o que culminou na Consolidacdo das Leis Penais

de Vicente Piragibe em 1932.

2.2.4 Reforma contemporanea

Aprovado e sancionado por Getulio Vargas através do Decreto-Lei n°. 2.848 de
7 de dezembro de 1940, foi instituido o Cédigo Penal Brasileiro, que naquele dado
momento histérico, foi considerado um diploma normativo de notavel qualidade
técnica e sistémica em virtude do seu dinamismo social (BITENCOURT, 2017).

Apesar de possuir uma enorme qualidade estrutural e sistematica em seu texto
normativo, o Codigo Penal Brasileiro de 1940 passou por duas grandes reformulacdes
gue ganharam destaque na perspectiva historica deste instrumento juridico. A primeira
grande reforma do ano de 1977, com a elaboracéo da Lei n°® 6.416, que veio de modo
a atualizar as penalidades previstas no diploma penal, e para melhor adequéa-lo ao
contexto social conferindo-lhe modificagdes de natureza finalista, adveio a reforma de

1984 com a Lei n° 7.209, que revogou grande parte do seu texto normativo geral
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atribuindo-lhe uma nova roupagem, maiormente em relacdo as penalidades previstas
neste diploma.
Acerca da reforma de 1984, Bittencourt corrobora com o seguinte

entendimento:

A reforma penal de 1984 manifestou profunda preocupacdo com as penas
privativas de liberdade ditas de curta duracdo: curtas para a finalidade
ressocializadora, sdo suficientemente longas para iniciar o criminoso Primario
na graduacdo académica do crime. (BITENCOURT, 2011, p.246).

Juntamente com o carater progressista da reforma penal introduzida pelo
instrumento normativo supracitado do ano de 1984, com a finalidade de depreciar os
entraves sofridos no ambito do sistema carcerario brasileiro em termos estruturais, foi
instituida a lein®7.210 de 11 de julho de 1984, denominada Lei de Execucdes Penais,
gue ocasionou uma grande altera¢cdo no complexo penitenciario do pais e se encontra
em vigor até os dias atuais, sendo que ambas as leis, 7.209 e 7.210 entraram em
vigor somente no dia 13 de janeiro de 1985 e trouxeram consigo uma melhor
estruturacao e harmonia, principalmente no que diz respeito as penas e sua execucao.

Segundo Bitencourt (2011), a pena privativa de liberdade, pautada no principio
da proporcionalidade, flexibilizou-se, dando espaco as medidas alternativas ao
cerceamento da liberdade do agente transgressor, atribuindo um carater humanitario
com o advento da reforma do Cddigo Penal em 1984, e a instituicdo da Lei de
Execucdes Penais, visando implementar um sistema que possibilitasse sobretudo, a
reinsercdo dos individuos transgressores na sociedade e nos moldes por ela
estabelecidos, atribuindo ao instituto da pena uma esséncia ressocializadora.

Cezar Roberto Bitencourt esclarece a respeito da funcdo ressocializadora da

pena:

Entende-se que o contetdo da ressocializacdo n&o serd o tradicionalmente
concebido, isto €, com a imposicdo de forma coativa (arbitraria) da
reeducacéo, mas sim vinculado a ndo dessocializagao. A ressocializagao do
delinquente implica um processo comunicacional e interativo entre individuo
e sociedade. N&o se pode ressocializar o delinquente sem colocar em davida,
ao mesmo tempo, o conjunto social normativo ao qual se pretende integra-lo.
Caso contrario, estariamos admitindo, equivocadamente, que a ordem social
é perfeita, o que, no minimo, é discutivel (BITENCOURT, 2017, p. 171).

Indubitavelmente, o diploma normativo que fixou parametros acerca da
execucao penal foi um enorme avango em termos quantitativos e qualitativos no

arcabouco carcerario brasileiro, tendo em vista que antes da sua instituicdo, a



25

execucdo da pena nada mais era do que um expediente do procedimento legal
posterior a condenagao, sem uma disciplina normativa condizente com a natureza da
sua aplicabilidade. Entretanto, mesmo com um texto normativo bem elaborado e
desenvolvido, os objetivos da Lei de Execugdes Penais ndo se tornaram possiveis de
serem alcancados, haja visto que h&d uma caréncia muito grande em relacdo a uma
politica criminal adequada, bem como uma estruturacdo plausivel com a realidade
fatica do pais.

Em face desta caréncia institucional, assevera Bittencourt:

[...] embora tenhamos um dos melhores elencos de alternativas a pena
privativa de liberdade, a falta de vontade politica de nossos governantes, que
ndo dotaram de infraestrutura nosso sistema penitenciario, tornou,
praticamente, inviavel a utilizagdo da melhor politica criminal — penas
alternativas —, de ha muito consagrada nos paises europeus. A falta de
estrutura do sistema, de certa forma, empobreceu a criatividade dos
Judiciarios — estaduais e federal — na busca de solucdo de meios
adequados para operacionalizar a aplicacdo, pelo menos, da prestacdo de
servico a comunidade, nos limites da reserva legal (BITENCOURT, 2017,
p.102).

Posteriormente a instituicdo desse diploma normativo e da reforma penal de
1984, que introduziu a parte geral do Cadigo Penal, diversos diplomas normativos na
esfera criminal foram instituidos, tais como a Lei de Contravencdes Penais (Decreto-
lei n° 3.688), a Lei de Cries Hediondos (Lei n°® 8.072), e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069), ambas com a finalidade de normatizar as sansées penais
a serem impostas as mais variadas condutas transgressoras nas caracteristicas e
moldes que Ihes forma ocasionadas.

Assim, a pena que em seus primordios tinha como caracteristica a severidade
e a privacao da liberdade, passou por diversas modificacdes para adequar-se aos
dilemas no seio social, abarcando a partir deste momento histérico as chamadas

penas alternativas a privacao de liberdade.
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3 DA PENA: FINALIDADE, PRINCIPIOS APLICAVEIS, REGIMES PRISIONAIS E
FUNCOES ASSISTENCIALISTAS

Desde a implementacdo do instrumento normativo que trata das Execucgdes
Penais no Brasil, tonou-se cada vez mais evidente 0s sinais da crise no sistema
prisional. A principio, a ndo observacao estrita ao cumprimento do texto normativo que
disciplina tal esfera, a superlotacdo das unidades penitenciarias, o desrespeito aos
direitos pessoais e fundamentais dos apenados, a violéncia fisica e sexual, a
deturpacdo dos agentes publicos que desempenham o mister no sistema carcerario,
a falta de trabalho para os apenados no cumprimento das determinacgdes legais, a
pratica de diversas infragcdes penais por parte das organiza¢des criminosas dentro das
unidade prisionais, em suma, o abandono do sistema prisional por parte do poder
publico, que exerce forte influéncia na promocdo das medidas necessarias a
consecucdo da funcdo ressocializadora da pena, ocasionando a ineficiéncia do
sistema, tanto em termos estruturais, quanto em termos finalisticos para com o seio
social (BITENCOURT, 2011).

A Lei de Execucdes Penais, em seu artigo 1° preleciona que a execucéo penal
tem por finalidade efetivar as disposicdes emanadas pela sentenca ou decisdo a
integracao social do condenado (BRASIL, 1984).

Sobre a funcgéo ressocializadora que o instituto da penal detém, elucida

Schecaria:

A ressocializagdo, porém, deve ser encarada ndo no sentido de reeducacéo
do condenado para que este passe a se comportar de acordo com 0 que a
classe detentora do poder deseja, mas sim como reinsercdo social, isto &,
tornar-se também finalidade da pena a criacdo de mecanismos e condicdes
ideais para que o delinquente retorne ao convivio da sociedade sem traumas
ou sequelas que impeg¢am uma vida normal. Sem tais condi¢8es, o resultado
da aplicacéo da pena tem sido invariavelmente, previsivel, qual seja, o retorno
a criminalidade (reincidéncia) (SCHECARIA, 2002, p.146).

Em que pese na teoria 0 apenado deve ser ressocializado, constituindo essa
uma das func¢des basilares da pena, contudo, a realidade tem-se mostrado diversa da
pretendida ao passo que se tem enfrentado terriveis impasses para a concreta

efetivacdo desta funcao.

3.1 DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
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No ambito penal, tem-se como uma real limitagcdo ao poder estatal de interferir
na esfera das liberdades individuais o denominado principio da legalidade. Tal
principio estabelece que nao existe delito sem prévia cominacao legal (nullum crimen
sine lege), isto €, ndo h& crime se que se assim seja definido por um instrumento
normativo juridico. Desta forma, praticado o delito elencado e previsto no tipo
incriminador, imp&e-se a pena. Destarte, o injusto penal é o fundamento do instituto
da pena, sua condi¢cao de existéncia e pressuposto normativo.

Nesse entendimento Masson pontua:

Destarte, pena é a espécie de sancdo penal consistente na privacdo ou
restricdo de determinados bens juridicos do condenado, aplicada pelo Estado
em decorréncia do cometimento de uma infracdo penal, com as finalidades
de castigar seu responsavel, readapta-lo ao convivio em comunidade e,
mediante a intimidacdo enderecada a sociedade, evitar a pratica de novos
crimes ou contravengdes penais (MASSON, 2017, p.514).

A pena que é imposta pelo Estado por meio dos instrumentos normativos
materializados em leis, consiste na restricdo ou perda de bens juridicos do autor da
transgressao, retribuindo assim o mal ocasionado a uma determinada vitima, e a
sociedade, objetivando a prevencdo da segmentacdo de outros ilicitos. A sancéo
penal abarca em seu bojo normativo um carater de reprovabilidade em face da

realizacdo de uma conduta antijuridica.

3.1.1 Finalidades da pena

3.1.1.1 Teoria absoluta o retributiva

O embate acerca da finalidade da pena tem premissas historicas ainda no
Direito Romano, entretanto, ganha maior enfoque a partir do Direito Penal
Contemporaneo. Nesse sentido, sendo um dos deveres do Estado a manutencédo do
controle social, tal dever se efetivara por meio da imposicdo da pena, compreendida
como instrumento protetor da ordem publica (NUNES, 2013).

Conforme Medeiros (2017) basilarmente a pena tem duas finalidades
primordiais, quais sejam: a retribuicdo e a prevencdo. A retribuicdo funda-se na
necessidade de punicdo devida e justa da transgresséo pelo Estado, ao passo que, a
prevencdo objetiva desencorajar a reiteracdo de condutas penalmente reprovaveis
pelo agente transgressor, bem como disseminar a conscientizagdo em relacdo ao

cometimento de ilicitos.
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Esclarece Janaina Conceicéo Paschoal:

Existem vérias correntes que tentam explicar a finalidade da pena, sendo
certo que a maior parte dos autores, como alias fez o legislador pétrio na
Parte Geral do Cdédigo Penal, prefere adotar um posicionamento misto ou
eclético, atribuindo a pena, ao mesmo tempo, as fungbes de retribuir e
prevenir o crime (PASCHOAL, 2015, p.88).

A denominada Teoria Absoluta assimila na pena a finalidade retributiva, parte
da premissa de que o ilicito praticado deverda ser com um mal semelhando aquele
praticado, que seria caracterizado pela pena.

André Estefam elucida:

Para as teorias absolutas, a finalidade da pena é eminentemente retributiva.
A pena atua como a contrapartida pelo mal cometido (punitur quia peccatum
est). Um mecanismo necessario para reparar a ordem juridica violada pelo
delinquente. Este, quando pratica o ilicito penal, produz um mal (injusto),
reparado com a infligdo de outro (justo). A vantagem das teorias absolutas
consiste em agregar a pena a ideia de retribuicdo e, com isso, estabelecer
gque a sancao deve ser proporcional a gravidade do fato (ESTEFAM, 2017,
p.337).

A sancao imposta pelo Estado é pura e simplesmente a consequéncia juridica
do mal ocasionado pela conduta ilicita, isto €, a exigéncia da justica. Desta forma, nao
h&a de se ponderar a respeito de qualquer outro carater intrinseco ao instituto da pena,

pois ela é justa em si prépria.

3.1.1.2 Teoriarelativista

Em contrapartida a premissa retributiva da Teoria Absoluta, tem-se a finalidade
preventiva que consiste em prevenir a pratica de novas transgressoes penais, atuando
de modo a evitar a reiteracdo de futuras condutas delituosas, bem como afastar o
carater vingativo atrelado a figura da sancao penal. Neste diapaséo, a o instituto da
pena passa a ser justificado como uma ferramenta normativa para a consecucao de
fins futuros, ou seja, na prevencado ao invés da retribuicdo, caracterizando a chamada
Teoria Relativa (NUNES, 2013).

A Teoria Relativa que se fundamenta no critério da prevencao, divide-se em
duas vertentes: Prevencdo Geral e Especial, e estas se subdividem e positivas e
negativas, sendo que se diferenciam no que diz respeito a quem esta direcionada sua
finalidade primordial, precipuamente ao seio social, e subsequente ao autor da
transgresséo individualizado (NUNES, 2013).
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Conforme Greco (2017), a prevencdo geral pode ser estudada sob duas
nuances, a prevencao geral positiva e a prevengao geral negativa. A prevencéo geral
positiva, parte do pressuposto de que a funcdo do Direito Penal é dar afirmacdo aos
valores, e pela afirmacdo dos valores os sujeitos se abstém da préatica de condutas
delituosas, de modo a incutir na coletividade social a uma ideologia voltada a
necessidade do respeito a determinados valores.

Explana Cezar Roberto Bitencourt:

A teoria da prevencdo geral positiva prope uma mudanca de perspectiva
guanto ao alcance dos fins preventivos: estes ja ndo estariam projetados para
reeducar aquele que delinquiu, nem estariam dirigidos a intimidar
delinquentes potenciais. A finalidade preventiva seria agora alcancada
através de uma mensagem dirigida a toda a coletividade social, em prol da
“internalizacéo e fortalecimento dos valores plasmados nas normas juridico-
penais na consciéncia dos cidadaos (BITENCOURT, 2017, p.157).

A respeito desta teoria contribui Paschoal:

A pena seria aplicada para demonstrar aos cidaddos em geral que compensa
cumprir as normas e respeitar os valores eleitos como caros por uma
sociedade. Com efeito, na medida em que a pena ¢é aplicada para reforcar o
valor da norma, a adocéo dessa teoria poderia, no limite, ensejar penas mais
graves para situacbes mais brandas, a fim de fazer internalizar aqueles
valores ainda ndo definitvamente aceitos pela sociedade. Em outras
palavras, essa teoria pode estimular a desproporcionalidade (PASCHOAL,
2015, p.90-91).

A prevencao geral negativa por sua vez, consiste na aplicacdo da pena como
forma de punicéo ao agente transgressor, e é aplicada sobre este com o intuito de que
tal aplicacdo possa vir a refletir no coletivo social, sobretudo em relagcéo a propiciar
um pensamento reflexivo no agente antes de praticar uma nova conduta delituosa, ou
seja, evitando-se que novas praticas de ilicitos penais acontecam partindo da inflicdo
do mal da pena.

Nesse sentido, corrobora Greco:

Pela prevencao geral negativa, conhecida também pela expressao prevencgéo
por intimidacao, a pena aplicada ao autor da infracao penal tende a refletir na
sociedade, evitando-se, assim, que as demais pessoas, que se encontram
com os olhos voltados na condenacdo de um de seus pares, reflitam antes
de praticar qualquer infragédo penal (GRECO, 2017, p. 621).

Partindo de uma premissa oposta a prevencdo geral, tem-se a prevencao
especial, na qual aplica-se a pena com o fito de precatar novas condutas delituosas

por parte do agente transgressor. Desta forma, utiliza-se a pena como meio para
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alcancar a reparacdo do individuo, na qual a sancéo aplicada teria por fim obstar a
realizacdo de novos ilicitos penais por parte do apenado.
Esclarece Bitencourt:

A teoria da prevencao especial procura evitar a pratica do delito, mas, ao
contrario da prevencgédo geral, dirige-se exclusivamente ao delinquente em
particular, objetivando que este nao volte a delinquir. [...] O interesse juridico-
penal ja ndo sera o de restaurar a ordem juridica ou a intimidacdo geral dos
membros do corpo social. A pena, segundo esta nova concepc¢ao, deveria
concretizar-se em outro sentido: o da defesa da nova ordem, a defesa da
sociedade. O delito ndo é apenas a violagcdo a ordem juridica, mas, antes de
tudo, um dano social, e o delinquente é um perigo social (um anormal) que
pde em risco a nova ordem. (BITENCOURT, 2017, p.162-163).

Por seu turno, a prevencgéao especial pode ser concebida sob duas perspectivas,
guais sejam, prevencao especial positiva e prevencao especial negativa. Partindo do
entendimento da prevencdo especial positiva, tem-se um fundamento totalmente
voltado a pessoa do agente transgressor, pois uma vez imposta a pena, objetiva-se
reeducar o individuo de modo a reinseri-lo no seio social.

Em contrapartida, a prevencao especial negativa atua atribuindo uma funcao
segregacionista a pena, com a finalidade de neutralizar o agente transgressor que néo
for suscetivel de ser reinserido no meio social, de modo a sanar definitivamente o

delinquente perigoso.

3.1.1.3 Teoria mista ou unificadora

Das controvérsias resultantes das conveniéncias e dispéndios de cada teoria,
emerge a denominada Teoria Mista ou Unificadora, de modo a consolidar os
argumentos e pontos positivo das teorias absoluta e relativista.

Tal teoria parte do pressuposto de que a pena deve ter um carater funcional
triplice, primeiramente devendo atuar no meio social como instrumento de inibicao de
modo a rechacar o cometimento de ilicitos desmotivando os individuos integrantes da
sociedade, numa segunda perspectiva como um mecanismo intimidador em relacéo
a figura do agente transgressor fazendo com que este ndo volte a praticar um novo
delito, e numa terceira funcionalidade, como instrumento de puni¢cdo pelo mal
ocasionado ao ambito juridico-social.

Contribui nesta linha de pensamento Masson:

A pena deve, simultaneamente, castigar o condenado pelo mal praticado e
evitar a pratica de novos crimes, tanto em relacdo ao criminoso como no
tocante a sociedade. Em sintese, fundem-se as teorias e finalidades
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anteriores. A pena assume um triplice aspecto: retribuicdo, prevencao geral
e prevencao especial (MASSON, 2017, p. 618).

Insta salientar que, em razao da previsao normativa expressa na parte final do
caput do art. 59 do Cdadigo Penal Brasileiro, podemos depreender que o arcaboucgo
penal adotou a teoria mista ou unificadora, haja visto que, na redacao
supramencionada abordar-se-4 a conjugacdo da necessidade de reprovacdo da
conduta delituosa com a prevencdo de um novo crime, perfazendo a assim a
unificacdo das teorias absoluta e relativa, no que diz respeito aos seus fundamentos
basilares que se pautam pelos parametros da retribuicdo e da prevencéao.

Assim coaduna Brandéo a respeito desta teoria:

As teorias mistas ou teorias da unido congregam os dois aspectos, isto é:
combinam a retribuicdo da culpabilidade com a funcao reabilitadora da pena,
por isso € a corrente onde todos os fins da pena alcancam uma relacéo
equilibrada, sendo a que melhor traduz o que € a pena. [...] portanto, as
teorias mistas melhor expressam a finalidade da pena, j& que conseguem unir
avalorizacdo do homem a caracteristica essencial da sancéo penal: a inflicao
de um mal (BRANDAO, 2010, p.319-320).

Entretanto, vale ressaltar que no ordenamento penal brasileiro, as penas
possuem carater predominantemente de retribuicdo, agregando-se a ela uma
finalidade de prevencéo e ressocializa¢do do criminoso, numa perspectiva secundaria.

Explana Mirabete nesse sentido:

Desde a origem até hoje, porém, a pena sempre teve o carater
predominantemente de retribuicdo, de castigo, acrescentando-se a ela uma
finalidade de prevencédo e ressocializagdo do criminoso. A retribuicdo e a
prevencao sédo faces da mesma moeda, e como acentua Everardo da Cunha
Luna, “ a retribuicdo, sem a prevengdo, € vinganca, a prevengao sem
retribuicdo, é desonra”. Enquanto se proclama na exposicdo de motivos da
Lei de Execucdo Penal o principio de que as penas e as medidas de
seguranca devem realizar a protecdo dos bens juridicos e a reincorporacéo
do autor a comunidade, a realidade demonstra que a pena continua a ser
necesséria, como medida de justica, reparadora e impostergavel, mas as
suas finalidades adicionais, tais como prevenir a pratica de novos delitos e
promover a reinsercdo social do condenado, ndo sdo satisfatoriamente
cumpridas (MIRABETE, 2009, p. 232).

Prado (2014) explica que no atual arcabouco penal, a concepcéo de retribuicdo
juridica funda-se na ideia de que a pena deve ser aplicada de modo proporcional ao
injusto praticado, respeitando o principio da justica distributiva. Assim essa concep¢ao
contemporénea néo condiz com um sentimento de vinganca social. Todavia, funciona

nos moldes de um principio limitativo, pautado no fundamento de que o delito
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perpetrado deve suceder-se como parametro estabelecedor dos limites de aplicacéo
da pena, que deveré ser proporcional a magnitude da transgressao e da culpabilidade.

Dito isto, tem-se que passado os periodos de divergéncias entre as
diversas teorias acerca da finalidade da pena, o ordenamento juridico penal voltou-se
a consecucdo das medidas necesséarias a melhor implementacdo desse instituto,
passando a compreender que a pena € um mal destinado a compensar outro mal
praticado no seio social, e desta forma sua aplicacdo somente se justifica quando este
mal é efetivamente cometido. Partindo deste entendimento, complementa Paschoal
(2015, p.94) “Assim, néo se corre o risco de ver a pena privativa de liberdade aplicada

para forcar os individuos a fazer e ser como o Estado entende adequado”.

3.2 PRINCIPIOS APLICAVEIS A PENA

s

De acordo com o entendimento de Souza (2012), é sabido que a pena se
consubstancia na perda de um direito imposta pelo Estado em raz&o da pratica de
uma infracdo penal. Em face disto, o ordenamento juridico regido pelo Estado, deve,
necessariamente, proteger os individuos pautando-se do Direito Penal. Porém tem-se
gue tal protecéo tem de ser voltada a aplicacdo do préprio Direito Penal para com o
complexo social, cuja a aplicabilidade punitiva é, por vezes, vingativa, podendo vir a
transcender os limites da conduta delituosa que ensejou a aplicacdo da norma juridica
sancionadora. Assim, fez-se necessario que fossem estabelecidos principios

norteadores e limitativos ao poder punitivo estatal.

3.2.1 Principio da humanidade

Dentro os varios periodos dos quais o instituto da pena passou, entre 0os anos
de 1750 e 1850 a pena teve a si a atribuicdo de um carater humanitario, na qual neste
apice historico, vigoraram as sancfes impostas pelos instrumentos normativos da
época com a finalidade de cercear determinados direitos do agente transgressor,
sendo que anterior a este periodo a pena tinha consigo um patamar de mecanismo
de vinganca de cunho fisico (SANCHES, 2016).

Explica Dotti acerca deste periodo:

A consagra¢do do principio da humanidade no Direito Penal moderno
devesse ao grande movimento de ideias que dominou os séculos XVII E
XVIII, conhecido como iluminismo. Os lideres daquela revolugdo do
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pensamento advogavam a transformacédo do Estado partindo da existéncia
de direitos naturais, inalienaveis e imprescritiveis do homem (DOTTI, 2013,
p. 558).

Neste periodo a aplicacdo de medidas desumanas, infames e cruéis tinham
como subterfugio a aplicacdo da normativa juridica para controle social. Com o
decorrer do tempo, este método de puni¢do perdeu sua eficacia aterrorizadora diante
do complexo social, deixando de exercer a fungcéao de exemplificar para compelir novos
delitos. Em razao disto, emergiu no meio social uma forma de protesto que pugnava
pela modificagdo dessas praticas punitivas até entdo desgastadas e ineficazes,
ocasionando o surgimento do periodo humanitario em resposta a arbitrariedade da
geréncia da normativa penal, de modo a adequar 0s parametros punitivos
proporcionalmente a gravidade da conduta delituosa.

Mirabete preceitua a respeito do periodo humanitario:

E no decorrer o iluminismo que se inicia o decorrido Periodo Humanitario do
Direito Penal, movimento que pregou a reforma das leis e da administracédo
da justica penal no fim do século XVIIl. E nesse momento que o homem
moderno toma consciéncia critica do problema penal como problema
filoséfico e juridico que é. Lamentavelmente, sdo poucas as obras juridicas
que focalizam esse importante tema. Os termos em torno dos quais se
desenvolve a nova ciéncia sdo, sobretudo, os do fundamento de punir e da
legislacdo das penas (MIRABETE, 2009, p.18).

Passou a ndo ser mais plausivel a imposicéo de sancdes de carater desumano,
com um requinte de crueldade exacerbado em relacdo a conduta delituosa praticada.
Tais como os castigos fisicos-corporais banalmente praticados no periodo anterior a
humanizacéo, sob alegacao da estrita aplicacdo da norma juridica. Firma-se, ainda, o
entendimento de que as penas com caracteristica finalistica de eliminar o ser humano
do seio social, como por exemplo a pena de morte ou de carater perpétuo, tiveram
sua adocao irremediavelmente coibida (SOUZA, 2012).

Nesse sentido, faz-se mister destacar o principio da dignidade da pessoa
humana presente no nosso atual ordenamento juridico, como instrumento garantistico
de todos os direitos fundamentais em face a toda e qualquer pessoa do complexo
social regido pelo Estado Democratico de Direito instituido pela leia maior, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Prado explica quanto a esse principio basilar:

O homem deixa de ser considerado apenas como cidadado e passa a valer
como pessoa, independentemente de qualquer ligagcéo politica ou juridica. O
reconhecimento do valor do homem enquanto homem implica o surgimento
de um nucleo indestrutivel de prerrogativas que o Estado ndo pode deixar de
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reconhecer, verdadeira esfera de acéo dos individuos que delimita o poder
estatal. [...] convém evidenciar que néo se trata de simples criacao legislativa,
visto que apenas se reconhece no texto constitucional a eminéncia da
dignidade como valor (ou principio) basico, cuja existéncia, bem como o
proprio conceito de pessoa humana, séo dados anteriores, aferidos de modo
prévio & normagcéo juridica. [...]JComo viga mestra, fundamental e peculiar ao
Esta do democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana ha de plasmar
todo o ordenamento juridico positivo — como dado imanente e limite minimo
vital & intervencdo juridica (PRADO, 2014, p. 110).

3.2.2 Principio dalegalidade

Tem-se como premissa basilar no principio da legalidade que a aplicacdo da
pena devera estar disciplinada em um instrumento normativo, e, por conseguinte,
devera haver prévia cominagéo legal (nulla poena sine lege) (BITENCOURT, 2017).

Nesse diapasao Greco pondera:

O principio da legalidade vem insculpido no inciso XXXIX do art. 5" da
Constituicdo Federal, que diz: Ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacdo legal- redacdo que pouco difere daquela
contida no art. 1" do Cédigo Penal. E o principio da legalidade, sem divida
alguma, o mais importante do Direito Penal. Conforme se extrai do art. 1" do
Caddigo Penal, bem como do inciso XXXIX do art. 5" da Constituicdo Federal,
ndo se fala na existéncia de crime se ndo houver uma lei definindo-o como
tal (GRECO, 2016, p. 144).

Faz-se necessario salientar que tal principio traduz-se em um preceito revestido
de maior mérito num complexo social regido por um Estado Democrético de Direito,
atuando de modo deliberativo em face a subordinacao de todos os integrantes do seio
social a imperatividade emanada da lei, limitando até mesmo exercicio do poder pelo
governante.

Ademais, percebe-se que o principio da legalidade se expressa sobretudo
numa perspectiva de garantia constitucional, do que um direito individual, ao passo
gue, tal principio néo tutela, puramente, um bem da vida, mas garante aos individuos
a prerrogativa de rechacar os ditames que lhe sejam impostos por um outro parametro

gue nao seja a lei.

3.2.3 Principio da personalidade ou intransmissibilidade

O art. 5° XLV da Constituicdo Federal que prevé que nenhuma pena passara
da pessoa do condenado, e desta forma atribui ao instituto da pena uma carateristica

impar, tornando-a personalissima. Desta feita, conclui-se que a responsabilidade



35

emanada pela pena devera ser individual, visto que ninguém pode responsabilizar-se
criminalmente além dos limites da propria culpabilidade (BRASIL, 1988).
Neste sentido Greco nos ensina:

Em virtude do principio da responsabilidade pessoal, também conhecido
como principio da pessoalidade ou da intranscendéncia da pena, somente o
condenado é que tera de se submeter a sancédo que lhe foi aplicada pelo
Estado. Ja se foi o tempo em que ndo so o autor do fato respondia pelo delito
cometido, como também pessoas ligadas ao seu grupo familiar ou social.
Quer o principio constitucional dizer que, quando a responsabilidade do
condenado é penal, somente ele, e mais ninguém, podera responder pela
infracdo praticada. Qualquer que seja a natureza da penalidade aplicada -
privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa -, somente o condenado
€ que devera cumpri-la (GRECO, 2017, p. 129).

3.2.4 Principio daindividualizagéo

Partindo do pressuposto de que cada individuo possui caracteristicas
subjetivas peculiares, o principio da individualizacdo atua de modo a garantir que as
penas aplicadas a agentes transgressores nao sejam aplicadas de modo uniforme.

Sanches preceitua no que concerne a atuacéo do principio da individualizacao

da pena em face ao ordenamento penal:

A individualizacé@o da resposta estatal ao autor de um fato punivel deve se:
observada em trés momentos: a) na definicdo, pelo legislador, do crime e sua
pena; b) na imposicdo da pena pelo juiz; ¢) e na fase de execucéo da pena,
momento em que os condenados serdo classificados, segundo o0s seus
antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacdo da execucao
penal (art. 5° LEP) (SANCHES, 2016, p. 100).

Assim, o principio da individualizacdo da pena garante que as penas aplicadas
a infratores de crimes ndo sejam aplicadas de forma igual, mesmo que o0s crimes
sejam idénticos, tendo em vista que cada individuo possui um historico pessoal,

devendo receber apenas a punicdo que lhe é devida, independente da pratica de

conduta idéntica.

3.2.5 Principio da proporcionalidade

Com a finalidade de estipular uma proporcdo entre a conduta delituosa
cometida e a sancdo penal imposta sobre esta conduta, tem-se o principio da
proporcionalidade, sendo que um determinado ilicito penal deve ser compelido com

uma sancao proporcional de acordo com o mal ocasionado por ele.
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Explica Sanches:

Trata-se de principio implicito, desdobramento l6gico do mandamento da
individualizagdo da pena. Para que a san¢do penal cumpra a sua funcéo,
deve se ajustar a relevancia do bem juridico tutelado, sem desconsiderar as
condi¢des pessoais do agente. Alertamos, no entanto, que 0 principio em
estudo ndo pode compreender apenas a proibicdo do excesso. Diante do
plexo de direitos e garantias explicitados na Constituicdo, tem o legislador (e
0 juiz) também a obrigacéo de proteger os bens juridicos de forma suficiente.
Em outras palavras: é tdo indesejado o excesso quanto a insuficiéncia da
resposta do Estado punitivo (SANCHES, 2016, p. 401-402).

Dito isto, pondera-se que o principio da proporcionalidade atua de modo a
proteger os individuos de interven¢des impostas pelo Estado de modo exacerbado e
desnecessario, ocasionando para o complexo social uma gama de danos mais graves

gue o indispensavel a tutela dos interesses coletivos.

3.2.6 Principio da intervengdo minima

Trata-se do principio segundo o qual o Estado somente devera emanar a
aplicacdo de uma sancdo, quando outras searas do ordenamento juridico néo
obtiverem resultados, se tornando absolutamente necesséaria a atuacéo estatal para
proteger o bem juridico. Desta forma, o direito penal seria a ultima ratio regis, devendo
ser aplicado somente em Uultimo caso, para restituicdo do da condicdo juridica
transgredida.

Greco explicita em relacao a tal principio:

O legislador, por meio de um critério politico, que varia de acordo com o
momento em que vive a sociedade, sempre que entender que oS outros
ramos do direito se revelem incapazes de proteger devidamente aqueles
bens mais importantes para a sociedade, seleciona, escolhe as condutas,
positivas ou negativas, que deverdo merecer a atencéo do Direito Penal. [...]
0 principio da interven¢do minima, ou ultima ratio, € o responsavel nédo so
pela indicacdo dos bens de maior relevo que merecem a especial atencéo do
Direito Pena [...Jtambém sera com fundamento nele que o legislador, atento
as mutacdes da sociedade, que com a sua evolucao deixa de dar importancia
a bens que, no passado, eram da maior relevancia, fara retirar do nosso
ordenamento juridico-penal certos tipos incriminadores (GRECO, 2017, p.
97).

E de se observar que a exigéncia de manifestacdo por parte do Estado para a
imposicao de uma sancdo de carater punitivo, pressupde que todos 0s outros meios
plausiveis para o reajuste da tutela juridica violada ja se deram por esgotados. Assim,

presume-se que todos os meios utilizados anteriormente a aplicacdo da normativa
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penal ndo trouxeram a finalidade almejada, ndo protegendo o bem juridico violado,

necessitando e justificando a aplicacdo da sancao penal.

3.2.7 Principio dainderrogabilidade

Este principio estabelece que constatada a pratica delituosa, a pena deve ser
aplicada. A pena deve atingir sua plena finalidade para obtencao de um reflexo eficaz
no seio social, e para isso € necessaria a responsabilizacdo do agente pelo crime
cometido. O Estado-juiz ndo pode deixar de aplicar e executar a pena ao culpado pela
infracdo penal.

Por este angulo, Masson esclarece:

Esse principio é considerado légico da reserva legal, e sustenta que a pena,
se presentes 0s requisitos necessarios para condenacao, ndo pode deixar de
ser aplicada e integraimente cumprida. E, contudo, mitigado por alguns
institutos penais, dos quais sdo exemplos a prescricdo, o perdao judicial, o
sursis, o livramento condicional etc. (MASSON, 2017, p. 613).

Quanto a este principio pode haver restricdes, uma vez que, existem casos que
iISsO ndo ocorre, como por exemplo, na suspensédo condicional da pena (sursis), no

livramento condicional, no perdao judicial, na extingdo da punibilidade.

3.3 DOS REGIMES PENITENCIARIOS

3.3.1 Regime fechado

Conforme entendimento de Bitencourt (2017), tal regime prevé que o
condenado trabalhe durante o dia, de acordo com suas aptiddes técnicas, e de acordo
com as caracteristicas da execucdo da pena, e devera ser isolado no repouso noturno.
Insta salientar que, quando nao for imposto por lei, o regime inicialmente fechado deve
ser fundamentado pelo juiz para sua devida aplicagéo.

Explana Artur de Brito Gueiros Souza:

O regime fechado pressupde o trabalho diurno e o isolamento noturno (art.
34, e 8§, do CP). O trabalho deve ser realizado, em regra, dentro do
estabelecimento, podendo, excepcionalmente, ocorrer externamente, desde
gue voltado & execucdo de servigos ou obras publicas. Com relagédo ao
isolamento noturno, é for¢oso reconhecer que tal regra parece dificil de ser
observada em razdo da grave questdo da superpopulacdo carceraria

brasileira (SOUZA, 2012, p. 340).
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Em tese, a pena do regime fechado deve ser cumprida em estabelecimento
penitenciario?, nunca podera ser cumprida em cadeia publica, haja visto que tal
estabelecimento é destinado ao recolhimento apenas dos agentes transgressores
provisérios, o que nao ocorre na pratica, principalmente em razdo da superlotacédo
predominante nas unidades carcerarias.

Em se tratando de regime fechado, o apenado devera impreterivelmente ser
submetido a prévio exame criminolégico de classificacédo no inicio do cumprimento da
sangcao penal imposta para individualizagdo da pena, conforme aduz o art. 34 do
Cadigo Penal e o art. 8° da Lei de Execucdes Penais.

Explica Mirabete:

Para que se cumpram as determinagBes constitucionais a respeito da
personalidade e proporcionalidade da pena, é imperioso que se faca a
classificacdo dos condenados para a individualizacdo indispensavel ao
tratamento penitenciario adequado. Individualizar, na execucao, consiste em
dar a cada preso as oportunidades e os elementos necessarios para lograr a
reinsercdo social, iniciando-se o processo com a observacao do condenado
para sua classificacdo (MIRABETE, 2009, p.240).

No que se refere ao cumprimento da pena nos casos de crimes hediondos,
trafico de entorpecentes e terrorismo em face ao regime inicial, Damasio de Jesus

elucida:

A pena imposta por crime hediondo, tréfico ilicito de entorpecentes e
terrorismo deve ser cumprida inicialmente em regime fechado (art. 2.2, § 1.°,
da Lei n. 8.072, de 25-7-1990, com redacéo dada pela Lei n. 11.464, de 28-
3- 2007), cabendo progresséo de regime somente depois do cumprimento de
dois quintos da pena (se primario o sentenciado) ou trés quintos (se
reincidente) (JESUS, 2013, p. 568).

3.3.2 Regime semiaberto

O regime semiaberto é destinado ao cumprimento de pena em col6nia penal®

agricola ou industrial, ou estabelecimento similar podendo ser o apenado instalado

2 As penitenciarias destinam-se ao recolhimento de presos condenados a pena privativa de liberdade,
em regime fechado,20 e, se masculinas, devem ser edificadas em local afastado dos centros urbanos,
desde que a distancia néo restrinja a visitacao. Significa dizer, por conseguinte, que nas penitenciarias
somente presos em regime fechado, desde que condenados em definitivo, podem ser recolhidos
(NUNES, 2013, p. 167).

3 Criadas pela LEP, as colonias penais sdo destinadas ao recolhimento de presos em regime
semiaberto,25 que podem ser masculinas ou femininas, agricolas, industriais ou similares, aqui se
admitindo a existéncia de compartimentos coletivos, desde que preservados 0s requisitos minimos de
salubridade, aeracdo e condicionamento térmico. O que se sabe é que as col6nias penais acolhem
presos condenados inicialmente em regime semiaberto, 0s que para la séo transferidos por forca de
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em um aposento coletiva, desde que sejam respeitados os requisitos basicos das
dependéncias coletivas, devendo o apenado trabalhar durante o periodo diurno, com
a possibilidade de participar de cursos profissionalizantes, e sem o isolamento noturno
estipulado no regime fechado.
Greco elucida em relacao as regras de tal regime:
Da mesma forma que ao condenado em regime fechado, exige-se a
expedicdo de guia de recolhimento ao condenado em regime semiaberto,
cuja pena devera ser cumprida em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar, sendo-lhe permitido o trabalho em comum durante o
periodo diurno. E admissivel o trabalho externo, bem como a frequéncia a

cursos supletivos profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou
superior (GRECO, 2017, p. 607).

Quanto as regras do regime semiaberto Jesus (2013) esclarece que o
condenado também podera ser submetido a exame criminolégico de classificacao
para a individualizacdo da execucéo, eis que o Codigo Penal fala em obrigatoriedade,
conforme art. 35, caput e a Lei de Execucdes Penais no art. 8° fala em simples
faculdade. Devido ao fato das duas normas entrarem em vigor na mesma data, diante
do conflito, deve prevalecer a que mais beneficia o condenado, por isso, trata-se de

simples faculdade do juiz, explica.

3.3.3 Regime aberto

Fundamentado na autodisciplina e na no¢éo de responsabilidade por parte do
condenado, € instituido o regime aberto. Neste sentido, preceitua a norma pertinente
a execucado penal que o apenado deverd trabalhar durante o periodo diurno, e se
recolher a casa do albergado* ou estabelecimento similar durante o periodo noturno
ou nos dias de folga.

Explana Rogério Greco a respeito deste regime:

O regime aberto é uma ponte para a completa reinser¢cdo ~o0 condenado na
sociedade. O seu cumprimento € realizado em estabelecimento conhecido
como Casa do Albergado. Esse regime, baseado na autodisciplina e no senso
de responsabilidade do condenado, permite que este, fora do

progressao de regime ou que venham a regredir de regime, nas vezes em que cometem falta grave no
regime aberto (NUNES, 2013, p. 168).

4 Conforme Guilherme de Souza Nucci, Casa de Albergado refere-se do estabelecimento destinado ao
cumprimento da pena privativa de liberdade no regime aberto, bem como a pena restritiva de direito,
consistente na limitacédo de fim de semana (art. 93, LEP). [...] trata-se de um estabelecimento adequado
ao cumprimento da pena no mencionado regime aberto. Quando ndo h4 a Casa do Albergado, o
sentenciado cumpre em regime albergue domiciliar (P. A. D.) (NUCCI, 2018).
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estabelecimento e sem vigilancia, trabalhe, frequente curso ou exerca outra
atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo noturno e
nos dias de folga (GRECO, 2017, p. 639).

Sanches (2016) esclarece que com o efeito deste regime, o apenado devera
frequentar curso ou exercer algum outro mister autorizado, fora do estabelecimento
penal e sem vigilancia, sendo que o recolhimento do apenado durante o periodo
noturno, dar-se-4, em regra, no estabelecimento denominado como Casa de

Albergado, ou em outro estabelecimento adequado para essa finalidade.

3.3.4 Progresséao de regime

Conforme Greco (2016), progressao de regime consiste num parametro do
direito criminal voltado a propiciar um estimulo para que o apenado cumpra sua pena.
Trata-se de uma combinacg&o entre o tempo minimo de cumprimento da pena (critério
objetivo) com o mérito do apenado (critério subjetivo), e nesse sentido de estimular o
cumprimento da pena, possibilitando ao apenado se inserir em regimes penitenciarios
MeNnos rigorosos e ter um retorno ao convivio social.

Cleber Masson corrobora:

A progressao de regime prisional integra individualizacdo da pena em sua
fase executoria, e destina-se ao cumprimento de sua finalidade de prevencgéo
especial, mediante a busca da preparacdo do condenado para a sua
reinsercdo na sociedade. Esse beneficio depende de dois requisitos
cumulativos, um objetivo e outro subjetivo, previstos no art. 112, caput, da Lei
de Execucdo Penal (MASSON, 2017, p. 646).

Dentre os varios sistemas classicos que disciplinam o instituto da progresséao
de regime, o ordenamento juridico brasileiro, adotou o sistema progressivo ou inglés
(art. 33, 8 2° Codigo Penal e art. 112, da Lei 7.210/84), aplicando algumas
modificacdes, fixando o pressuposto normativo de que a execucao na pena privativa
de liberdade se dara de forma progressiva, possibilitando a transferéncia para um
regime prisional menos intransigente (BRASIL, 1984).

Em relacéo a necessidade de realizacdo do exame criminolégico nos casos de
progressédo de regime, o Superior Tribunal de Justica fixou 0 seguinte entendimento:
“Sumula na 439. Admite-se o exame criminologico pelas peculiaridades do caso,

desde que em decisdo motivada”.
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3.3.5 Regressao

Tendo em vista que o sistema de progressao de regime fora adotado pela
legislagdo penal como um parametro normativo preponderante na recuperagao do
apenado, enquanto instituto democrético plausivel a consecucéao das finalidades da
pena, ndo se pode olvidar de que a transferéncia de um condenado para outro regime
menos severo pode ocasionar a ndo adaptacdo deste individuo no novo regime,
resultando em severas consequéncias e prejuizos a defesa social e a finalidade da
pena, sendo necessario a criagdo de um mecanismo que propiciasse uma mecanica
inversa ao instituto da progressao (NUCCI, 2018).

Partindo desta premissa, a Lei de Execucdo Penal previu o instituto da
regressao em seu art.118, como sendo a transferéncia de um regime prisional para
outro mais rigoroso.

Bitencourt deslinda;:

O condenado que cumpre pena em regime aberto pode ser transferido para
regime semiaberto ou fechado e o que cumpre em regime semiaberto podera
ser transferido para o regime fechado. A regressdo esta prevista como
obrigatdria, para qualquer dos regimes mais rigorosos, quando o sentenciado
pratica fato definido como crime doloso ou falta grave, ou sofre condenacéo,
por crime anterior, cuja pena, somada ao restante da pena em execucao,
torna incabivel o regime atual (art. 118 da LEP) (BITENCOURT, 2017, p.
645).

Como vimos, o arcabouco juridico penal vigente em nosso pais tem consigo
um complexo normativo muito bem arquitetado, com colocacfes devidamente
elaboradas pelo legislador e com finalidades que objetivam o bem comum no seio
social, bem como para aqueles na qual tal normativa se encontra direcionada.
Entretanto, resta claro que em teoria nosso ordenamento se mostra sublime, ao passo
gue sua aplicacdo na situacao fatica ndo condiz com as suas finalidades primordiais,
ocasionando assim, consequentemente, a nao realizacao das principais funcdes para

as quais a execucao penal fora destinada.

3.4 FUNCOES ASSISTENCIALISTAS DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Nos termos estabelecidos pelo artigo 10 da Lei 7.210/84 (Lei de Execucao
Penal), a assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, e tem como objetivo

prevenir o crime e direcionar o retorno do apenado a convivéncia no complexo social,
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estendendo-se ao egresso. Nesse sentido, vislumbra-se nesse dispositivo uma das
perspectivas da funcao ressocializadora da pena.
Marcao esclarece acerca da assisténcia ao egresso, pontuando da seguinte

maneira:

A assisténcia ao egresso consiste em orientacdo e apoio para reintegra-lo a
vida em liberdade e na concessdo, se necessaria, de alojamento e
alimentacdo em estabelecimento adequado, por dois meses, prorrogavel por
uma Unica vez mediante comprovacao idonea de esforco na obtencédo de
emprego3. Valoriza-se o mérito do egresso na busca de meios para sua
reinsercao social (MARCAO, 2016, p. 55).

Em sequéncia, o artigo 11 da Lei 7.210/84 elenca as formas de assisténcia que
deveréo, em tese, ser aplicadas conforme a previséo legal nos tramites da execucao
penal para com o apenado, quais sejam: assisténcia material; assisténcia a saude;

assisténcia juridica; assisténcia educacional; assisténcia social e assisténcia religiosa.

3.4.1 Assisténcia material

Conforme prevé o artigo 12 da Lei de Execucédo Penal, a assisténcia material
consubstancia-se no provimento da devida alimentacao, vestuario e de um ambiente
com estruturacao higiénica ao apenado, portanto, configura-se um dever do Estado e
um direito do apenado que deve ser garantido. Ainda nesse sentido o art.13 da
supracitada lei dispde “O estabelecimento dispora de instalagdes e servigos que
atendam aos presos nas suas necessidades pessoais, além de locais destinados a
venda de produtos e objetos permitidos e nao fornecidos pela Administragao”.

Nunes postula em relacdo a esta assisténcia:

Como o Estado, majoritariamente, ndo oferece essa assisténcia integral, é
comum encontrar dentro dos presidios cantinas e mercearias administradas
pelo préprio detento, como ocorre no ambito do presidio professor Anibal
Bruno, em Recife. Nesse sentido, levando-se em conta que o Estado ndo
oferece ao preso essa assisténcia material, a LEP autoriza que o particular
possa exercer essa atividade, se bem que em alguns estabelecimentos
prisionais esta havendo um exagero que compromete a eficiéncia da
administracdo carceraria (NUNES, 2013, p. 63).

3.4.2 Assisténcia a saude

A Lei 7.210/84 estabelece em seu artigo 14, caput, as delimitagGes acerca da

assisténcia a saude ao apenado, fixando nas formas preventiva e curativa, com o
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devido fornecimento de atendimento médico, odontolégico e farmacéutico. No que
concerne a figura da mulher apenada, o paragrafo terceiro do artigo supracitado
determina a assisténcia ao pré-natal, e no pés-parto, e estendendo-se ao recém-
nascido no caso da mulher parturiente. Insta salientar que tal dispositivo ainda prevé
gue quando o estabelecimento penal ndo comportar o devido aparelhamento para
promoc¢do da assisténcia médica necessaria, tal assisténcia podera ser efetuada e
local diverso, por intermédio de autorizacao da direcdo da unidade penal, conforme
aduz o paragrafo segundo do artigo 14 da Lei de Execucéo Penal (BRASIL, 1984).

Avena conclui em relacdo a esta assisténcia:

Como todo o ser humano, o preso esta suscetivel a doencgas, risco esse que
se eleva em razéo das condi¢cdes em que vive no ambiente prisional. Pode
ocorrer que, ao ingressar no estabelecimento penitenciario, ja esteja ele
acometido de alguma patologia, ou entdo que venha a contrai-la durante a
execucao da pena. [...] por esse motivo, determina o art. 14 da LEP que sejam
viabilizados aos presos e internados, tanto em carater preventivo como
curativo, o devido tratamento odontologico, médico e ambulatorial, bem como
o fornecimento da medicagdo necessaria. [...] evidentemente, se dentro do
estabelecimento penitenciario ndo houver instalacdes adequadas para o
tratamento médico, ambulatorial e hospitalar ao preso, deve este ser feito em
outro lugar, bastando que o diretor do estabelecimento ou o juiz da execucdo
penal assim autorize (art. 14, 8 2°, da LEP). Essa solugéo, na pratica, torna-
se cotidiana, jA que muitos estabelecimentos penais ndo dispdem de
equipamentos e de pessoal adequados para os atendimentos médico,
odontoldgico e farmacéutico (AVENA, 2017, p. 35).

3.4.3 Assisténciajuridica

Assim como todo e qualquer outro sujeito de direitos, o apenado faz jus a todas
as garantias processuais estabelecidas na normativa legal, tais como o contraditorio,
ampla defesa, devido processo legal, duplo grau de jurisdicdo, manifestacao
probatoria, dentre outros. Nessa senda, a assisténcia juridica desempenha um mister
fundamental para que seja assegurado aos apenados todo este rol de preceitos
normativos que emanam da incidéncia da execuc¢éo penal, objetivando a efetividade
destas garantias ao decorrer da execucédo (NUNES, 2013).

Desta forma, a assisténcia juridica é dirigida ao apenado que n&o possui
condicBes financeiras de arcar com custas advocaticias, ou seja, aos hipossuficientes.
Assim, a Lei de Execugdo Penal em seu artigo 15, caput, estabelece que “A
assisténcia juridica é destinada aos presos e aos internados sem recursos financeiros
para constituir advogado” (BRASIL, 1984).
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Nunes coaduna pontuando no que diz respeito a realidade fatica dos individuos

gue integram o sistema carcerario brasileiro frente a Execucao Penal:

Jé se viu que o perfil do homem e da mulher que ingressam pela primeira vez
em nossas prisdes, indica pessoa analfabeta, pobre, sem profisséo definida,
desempregada, entre 18 a 24 anos de idade e familia desconstituida. Sao
pessoas facilmente recrutadas pelo crime organizado, mormente pelo trafico
ilicito de entorpecentes, pois, sem alternativas sociais, enveredam pelo
caminho da criminalidade, até que um dia sdo presos ou mortos pelos
proprios traficantes. Bem por isso, a LEP estabeleceu como direito do preso
e obrigacdo do Estado, a devida assisténcia juridica, com o fim de assegurar
0 principio constitucional da ampla defesa. Foi assim, pois, que a LEP
consagrou aquele que ndo pode custear advogados — a grande maioria—uma
assisténcia juridica que deve ser prestada pelas defensorias publicas, em
todos os graus de jurisdicdo (NUNES, 2013, p. 70).

No que concerne a assisténcia juridica, integral e gratuita, conforme aduz o
artigo 16 e paragrafos da Lei 7.210/84, esta é procedida dentro e fora dos
estabelecimentos penais (BRASIL, 1984).

Ainda assim, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei 8.906/94),
prevé em seu artigo 7°, inciso Ill, uma garantia de comunicagao entre os advogados
e seus clientes, ainda que este se encontre sobre restricdo de liberdade,
caracterizando uma das nuances da assisténcia juridica. Nesse mesmo sentido, a Lei
de Execucao Penal, em seu artigo 41, inciso IX, dispbe acerca do direito do apenado

em fruir da comunicacédo com seu advogado.

3.4.4 Assisténcia educacional

A assisténcia educacional consubstancia-se como um direito primordial do
apenado, haja visto que tal a educacao é um direito de todos e um dever do Estado
por forca do artigo 6° da Constituicdo Federal, e uma vez que o condenado se encontra
cerceado no estabelecimento penal, sob a custodia do Estado, deve este prestar o
encargo na qual lhe foi incumbido por lei, zelando pelo cumprimento das necessidades
essenciais do detendo, promovendo o minimo assistencialismo (NUNES, 2013).

Conforme o artigo 17 da Lei 7.210/84, a assisténcia educacional engloba a
instrucdo escolar e a devida formacéao profissional do apenado. Pontua-se que, nos
moldes da redacéo fixada pelo artigo 21 da Lei 7.210/84, cada estabelecimento penal
devera, em conformidade com suas condi¢des, possuir um espaco para comportar
uma biblioteca devidamente estruturada, para uso por todos os apenados, sem
distingdo (BRASIL, 1984).
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Ainda nesse sentido, dispde o artigo 20 da Lei 7.210/84 que “As atividades
educacionais podem ser objeto de convénio com entidades publicas ou particulares,
gue instalem escolas ou oferecam cursos especializados” (BRASIL, 1984).

Nucci esclarece que:

A ideia central € que o Poder Publico ou entidades particulares possam
instalar escolas ou oferecer cursos especializados no interior dos presidios,
inclusive porgue esta seria uma eficiente maneira de se atingir o condenado
em regime fechado. Por isso, como ja ressaltamos em nota anterior e ainda
debateremos no capitulo da remicéo, o estudo bem dirigido e fiscalizado pode
ser utilizado como mecanismo de diminuicdo gradual da pena (NUCCI, 2018,
p. 47).

3.4.5 Assisténcia social

Objetivando cumprir as premissas de retribuicdo e prevencdo emanadas pela
teoria mista aderida pela normativa da Execucdo Penal, o artigo 22 da Lei 7.210/84,
estabelece a assisténcia social, com a finalidade de resguardar o apenado e
possibilitar o retorno deste a liberdade, atuando de modo a identificar em relacdo ao
condenado os impasses existentes no processo de ressocializacédo, e apresentar
possiveis solucdes para sanar estas dificuldades, disponibilizando todo um

acompanhamento ao apenado durante a superacao destes estorvos (BRASIL, 1984).

3.4.6 Assisténciareligiosa

A Carta Magna de 1988 assegura a todos os individuos a inviolabilidade a
liberdade de consciéncia e de crenca, assegurando a todos o livre exercicio de todo e
gualquer culto religioso. Nesse sentido, como o apenado tem assegurado todos 0s
direitos fundamentais, exceto o direito de ir e vir, e 0s demais que advém com uma
condenacdao criminal, o direito ao exercicio da sua religiosidade, qualquer que seja
ela, é de extrema necessidade ter-se a sua disposi¢cdo, de modo a contribuir para a
sua reinsercao social (BRASIL, 1988).

Avena pontua:

A partir dai se depreende que cabe ao Estado estimular o segregado a pratica
da religido, tendo em vista seu conteddo pedagdgico e positivamente
influente para frear impulsos ou tendéncias criminais, animando-o, no futuro,
a conduzir-se de acordo com a lei. [...] perceba-se, entretanto, que os
presos devem ter liberdade de culto, ndo podendo qualquer interno ser
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obrigado a participar desta ou daquela atividade religiosa (AVENA,
2017, p. 42).

3.4.7 Assisténcia ao egresso

A Lei de Execucéao Penal buscou fixar a figura do egresso, e para a tanto
estabeleceu em seu artigo 26, como sendo egresso o liberado definitivo, pelo prazo
de 1 (um) ano a contar da saida do estabelecimento, e liberado condicional, durante
o periodo de prova (BRASIL, 1984).

Nessa senda, observa-se que o Estado mantém um vinculo com o apenado
desde o inicio do cumprimento da pena, até um ano apdés a sua saida do
estabelecimento penal. Ao manter tal liame, o Estado objetiva proporcionar ao
apenado a devida orientacao para obtencao da reinsercao social delineada pela pena
privativa de liberdade. O ex-detendo, necessita de apoio e assisténcia apos cumprir a
sancao a ele incumbida, e sendo o Estado o ente responséavel pela imposicao de tal
sancao, cabe a ele a prestacao desta assisténcia.

Conforme prevé o artigo 25 da Lei 7.210/84, a o liberado definitivo, e ao
beneficiado com o livramento condicional, sédo devidas as orientacdes e apoio para
reintegra-los a vida em liberdade (inc. ), alijamento e alimentacdo, em
estabelecimento adequado, pelo prazo de dois meses (inc. 1) (BRASIL, 1984).

Denota-se que, a assisténcia prestada pelo Estado, atua no sentido de auxiliar
0 apenado a aquisicdo de um novo trabalho, para que este possa vir a obter recursos
gue possam garantir mantenca e subsisténcia para si e para seus dependentes,
reintegrando-se ao convivio social de forma plena e harmoniosa, e afastando-se do

infortiinio da criminalidade propicios a reincidéncia.
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4 CRISE NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A lei de Execucdes Penais em seu artigo 1° estabelece que a execucao penal
tem como finalidade precipua, efetivar as disposi¢des da sentenca ou decisao criminal
e proporcionar condi¢cdes para a harmdnica integracao social do condenado (NUNES,
2013).

Em que pese na teoria o preso deve ser ressocializado, constituindo essa uma
das fungcbes mais primordiais da pena, entretanto, a realidade tem-se mostrado
diversa da pretendida, na medida em que se tem enfrentado terriveis dificuldades para
a correta efetivacdo (BITENCOURT, 2011).

As condic¢des precérias e desumanas na qual os apenados sdo submetidos nos
modelos prisionais brasileiros, a escassez de vagas que ocasiona a superlotacao, o
convivio com outros criminosos, a ociosidade, o despreparo dos agentes
penitenciarios, a insalubridade, dentre outras inUmeras mazelas proprias do sistema
penitenciario brasileiro, nada tém contribuido para a reeducacdo do apenado, pelo
contrario, soO se afasta cada vez mais do ideal objetivado pela funcéo ressocializadora

da pena.

4.1 SISTEMA PRISIONAL

Uma vez emanada a sentenca proferindo uma determinada sancéo
consubstanciada numa pena privativa de liberdade, o individuo ao qual esta deciséo
se direciona deve ser confinado em um estabelecimento penitenciario na qualidade
de condenado. A partir deste momento partindo de uma analise estrita das funcfes
da pena, forma-se um liame em relacdo reintegracdo social, sendo o objetivo
fundamental, neste cenario, a ressocializacdo (AVENA, 2018).

A problematica da idealizacdo da reintegracdo de prisioneiros em condi¢cfes
sociais adequadas ao convivio harménico com os demais individuos da comunidade,
supde um obstaculo importante para enfrentar uma reforma na politica penitenciéria.
Portanto, a opcdo mais viavel que pode oferecer uma politica penitenciaria mais
efetiva e, ao mesmo tempo, mais respeitosa dos direitos humanos estara em
condi¢des de aglutinar mais numero de votos e maior apoio da comunidade e dos

agentes sociais.
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Durante os anos setenta, o ideal de reabilitagcéo foi fortemente questionado nos
sistemas prisionais de diversos paises. Afirmou-se que os programas de reinsercao
nao tinham operado devidamente sua finalidade, e que, em geral, seus objetivos nao
foram alcancados. Pelo contrério, disseram que so serviram para prolongar o periodo
de confinamento e uso de tratamentos coercivos. Essas criticas recorrentes levaram
a percepcdo de que a prisao estava em "crise", uma percepcao que, posteriormente,
justificou a prisdo em um instrumento de incapacitagdo (BITENCOURT, 2011).

4.1.1 Superlotacao

A superlotacdo € um dos impasses preponderantes na crise do sistema
prisional brasileiro. Dados de 2016 do Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
explanam o crescimento gradual da populacéo carceraria no Brasil.

Em 2004° o Brasil tinha 336 mil presos. Dez anos depois, esse niimero quase
dobrou com 662 mil, sendo 584,7 mil em prisdes estaduais, 37,4 mil carceragens de
delegacias e 397 nas quatro prisdes federais em funcionamento no pais, sendo eu em
junho de 2016°, conforme pesquisa realizada pelo Levantamento Nacional de
InformacgBes Penitenciarias, este nimero subiu para 726 mil individuos privados de
liberdade. Pode-se afirmar que a superlotacdo carceraria € o principal problema, dos
guais derivam os demais problemas, quais sejam, rebelides, proliferacdo de doencas,
dentre outros.

Dessa superlotacdo surge a maioria das rebelides, o que consequentemente
acaba por refletir o despreparo das instituicdes carcerarias para receber tamanha
demanda, muito maios do que suportariam.

Greco ressalta que:

A superlotacdo carceraria € um mal que corréi o sistema penitenciario. O
movimento de Lei e ordem, ou seja, ado¢do de uma Direito Penal méaximo, a
cultura da prisdo como resolucdo dos problemas sociais tem contribuido,
enormemente, para este fendbmeno. A inflacdo legislativa, fruto de um Direito
Penal simbdlico, permite que, fatos de pequena ou nenhuma importancia
sejam jugados pela Justica Criminal, fazendo com que o sistema fique
superlotado com pessoas que poderiam ser punidas pelos demais ramos do

5 Disponivel em: <Relatérios Estatisticos Sintéticos do Sistema Prisional Brasileiro - 2000 a 2013.
http://www.justica.gov.br/seusdireitos/politica-penal/transparenciainstitucional/estatisticas
prisional/relatorios-estatisticos-sinteticos. >. Acesso em: 05 de novembro de 2018.

6 Levantamento Nacional de Informagcées Penitenciarias - Infopen, Junho/2016. Secretaria Nacional de
Seguranca Publica, Junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranca Publica, dezembro/2015; IBGE, 2016.
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ordenamento juridico, a exemplo do civil e do administrativo (GRECO, 2015,
p.227).

Lamentavelmente, constata-se que as politicas publicas brasileiras nao
proporcionam a devida prioridade a discusséo acerca do sistema prisional. Urge um
reexame de modo de aplicacdo de penas em nosso pais, tanto em virtude da
crescente criminalidade, quanto em razao dos anseios de uma sociedade sedenta de
justica e incrédula na Administracdo Judiciaria Criminal.

Greco retrata:

Essa indevida mistura de presos, independentemente do efeito nefasto que
produz, pois aproxima criminosos experientes de delinquentes primarios,
gera, também, a superlotacdo carceraria. Numa cela, por exemplo,
programada para receber 6 presos, ndo é incomum que passe a abrigar 3 ou
4 vezes a sua capacidade. Os presos sdo jogados em celas escuras, sem
ventilagdo, misturados com detentos portadores do virus HIV, tuberculosos,
gue possuem doencas de pele de facil contagio etc. Na verdade, aquele
ambiente insalubre é um terreno fértil para disseminacdo dessas doencas,
pois os presos ndo recebem o devido tratamento médico. Exigir o
cumprimento de pena em celas superlotadas faz com que a sua execucgao
seja cruel, desumana (GRECO, 2015, p. 83).

Também ha que se ter em mente determinada parcela de responsabilidade de
membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico, os quais insistem em prisdes
provisorias para resguardo da ordem publica ou tendo por Unico fundamento o tipo de
crime praticado.

E importante refletirmos que garantir direito do preso é garantir o direito da
sociedade em recebe-lo de volta, se ndo em melhores condi¢cdes, ao menos ndo em

piores do que as obtidas desde o doloroso ingresso no carcere.

4.1.2 Violéncia

Tradicionalmente, a forma mais comum de violéncia nas prisbes sdo as
agressoes entre individuos privados de liberdade. Entretanto, a partir dos anos 50,
grande parte da investigacao tem se focado nas condi¢cdes de carcere em que se
encontra o apenado, e como tais circunstancias funcionam como um gatilho para a
violéncia na prisédo. Entre essas condi¢cdes, deve-se mencionar o individuo cerceado
no regime fechado, uma vez que as infragbes disciplinares proporcionam maior
inseguranca criminal e ativacdo de mecanismos de autoprotecdo. Por sua vez, 0s

grupos de individuos da prisdo elevam os niveis de agressividade para o controle
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interno e assumem uma atitude mais reativa antes desses fendmenos, para
manutencgao do controle interno.

Conforme Bitencourt (2011), o cotidiano dos apenados obedece a um conjunto
de normas imposta pelo estabelecimento prisional, no entanto, estes ndo sao os
unicos reitores do comportamento nesse cenario. No meio desta interacdo tem-se
uma cultura diferente da institucionalmente estabelecida, que permite o surgimento de
um sistema préprio social, mais ou menos explicito, através do qual os reclusos,
regulam suas relacdes sociais.

Nesse sentido, tem-se a violéncia no carcere como uma grave violacdo aos
Direitos Humanos e aos Direitos Fundamentais, na medida que ocasiona uma
situacdo de interacdo, onde um ou varios atores agem direta ou indiretamente,
massivamente ou dispersos, dirigindo seu ataque contra um ou varios interlocutores
em diferentes graus, de modo a contristar sua integridade fisica ou moral. Dito isto, a
violéncia mostra-se como um fator de forte atuacdo em contraponto a funcéo
ressocializadora da penal privativa e liberdade, impossibilitando um tratamento penal
satisfatorio, impossibilitando a reinsercdo do agente ao contexto social
(BITENCOURT, 2011).

4.1.3 Estrutura prisional

Existem duas razdes principais para proteger os direitos fundamentais nas
prisdes. A primeira, porque € a coisa certa para quem se preocupa com a justica e o
segundo, porque afeta diretamente a legitimidade e o funcionamento das instituicées
penitenciarias. A gestdo das prisdes esta sujeita a um namero de convencoes e
tratados internacionais destinados a satisfazer determinadas normas minimo de
protecdo dos direitos fundamentais (GRECO, 2015).

Devemos lembrar que as instalacdes penitenciarias sdo servicos publicos,
como escolas e hospitais e, portanto, devem ser destinados ao bem comum. As
pessoas que sao enviadas para priSio Como puni¢cao para nao 0s punir, isto &, a prisao
€ para privacao de liberdade e ndo o abuso e maus-tratos de prisioneiros.

Bitencourt explana:

Na maior parte dos sistemas penitenciarios podem ser encontradas as
seguintes deficiéncias: 1°) Falta de orcamento. Infelizmente, nos orcamentos

publicos, o financiamento do sistema penitenciario ndo € considerado
necessidade prioritéria, salvo quando acabam de ocorrer graves motins
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carcerarios. 2°) Pessoal técnico despreparado. Em muitos paises a situacao
agrava porque o pessoal ndo tem garantia de emprego ou ndo tem uma
carreira organizada, predominando a improvisacdo e o empirismo. Nessas
condic¢Oes é impossivel desenvolver um bom relacionamento com os internos.
3°) Nas prisdes predomina a ociosidade e ndo ha um programa de tratamento
que permita pensar na possibilidade de o interno ser efetivamente
ressocializado. [...] a superpopulacéo das prisdes, a alimentacdo deficiente,
0 mau estado das instalagGes, pessoal técnico despreparado, falta de
orcamento, todos esses fatores convertem a prisdo em um castigo desumano
(BITENCOURT, 2011, p. 230).

Ante exposto, resta claro que todos os dilemas inerentes ao sistema prisional,
traduzem-se em outros impasses de forma desencadeada, os eventos violentos séo
uma consequéncia dos recursos limitados que sao investidos no penitenciarias e
abandono do Estado, fendmenos que se expressam na deficiéncia de estruturas
fisicas, superlotacéo, falta de agentes devidamente preparados bem como de uma
equipe psicossocial, dentre outro, ocasiona, consequentemente, a degradacéo

continua de condi¢des de vida no ambiente do carcere.

4.1.4 Reincidéncia como consequéncia da crise no sistema prisional

Na incessante busca para promover solugcdes viaveis com a finalidade de
amenizar a atual situacao deploravel em que se encontra o sistema prisional brasileiro,
Greco (2015) entende que a resposta para tais entraves, ndo se resume em apenas
melhorar a qualidade de vida dos presos, mas que fundamentalmente se coloque
imediatamente em pratica determinados programas sociais voltados para a prevencao
da préatica de crimes, bem como que garantir que estes programas auxiliem no
processo de ressocializacdo do egresso.

A reincidéncia penitenciaria ndo tem uma definicdo metodoldgica clara, apenas
identifica os casos de permanéncia anterior na prisdo, sendo abrangente
assim como a natural ou genérica, mas nao tem relagdo com a reincidéncia técnico
juridica.

A dificuldade ndo se resume em delimitar qual conceito de reincidéncia servira
para determinar o indice mais adequados, mas, também, na falta de dados
confiaveis a partir dos registros penitenciarios.

A reincidéncia do ponto de vista legal considera o que dispde os artigos 63 e
64 do Decreto-Lei 2.848/1940, a verificada quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais, ou no estrangeiro, o tenha

condenado por crime anterior, considerando que nao prevalece a condenacao



52

anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragcdo posterior
tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de
prova da suspensao ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagéo, e ndo
se considerando os crimes militares préprios e politicos (BRASIL, 1940).

A prética de nova infragdo penal caracterizada como reincidéncia revela o
fracasso da finalidade retributiva da pena, pois o castigo ndo atemorizou o agente ao
ponto de descumprir novamente a lei penal, nesse sentido dispde Masson (2009, p.
559): “A pena mostrou-se insuficiente, justificando uma nova puni¢do, agora mais
grave.”

Denota falha na prevencdo especial, pois ndo houve ressocializagéo
satisfatoria do apenado, assim, segundo Masson (2009, p. 600): “E o fracasso do
Estado no cumprimento de uma finalidade que |he foi constitucional e legalmente
atribuida, mas que, por motivos diversos e de conhecimento notério, ndo é
desempenhada a contento. ”

Nesse sentido, tendo a pena privativa de liberdade como funcao primordial a
ressocializacdo do apenado, faz-se necessario que o estado execute politicas
publicas plausiveis com a atual conjuntura do sistema prisional, de modo a tornar
propicia a readequacdo do individuo transgressor, haja visto que nas condi¢cdes
exercidas hodiernamente, o apenado tende a reincidir em condutas delituosas e com
a tendéncia de retornar ao carcere e se submeter novamente ao mesmo sistema falho,
gue em teses, o tornou apto ao convivio social novamente.

Diante do emaranhado em que se encontra o sistema prisional, restam sérias
duvidas quanto ao papel da reabilitacdo nas prisbes. O fato de que a maioria dos
prisioneiros retornam ao carcere, € considerada por seus criticos como um indicador
de "falha" das estratégias de reabilitacdo propostas pela Legislacdo Penal, embora
seja verdade que, em muitos casos, as prisbes ndo emanam reinsercao, mas
reincidéncia, devemos também ter em mente que em determinados casos, se 0
carcere consegue ser um lugar que o individuo ndo quer voltar, atenta-se que isso

implica a mudanca para a vontade de ndo cometer outros crimes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em razédo da necessidade de que o instituto da pena privativa de liberdade
tenha enfoque ndo somente em face ao aspecto estatal (como instrumento de
manutencdo da ordem juridica), mas também pelo aspecto pessoal (de quem a
suporta), urge que o legislador e o aplicador do Direito voltem seus olhos criticos e
sensiveis ao apenado.

Por outro lado, ha de convir que um infrator que seja adequadamente punido
terd provavelmente seu lado delinquente arrefecido. Insta salientar que uma pena
desumana néo castiga somente aquele que a sofre, mas toda a sociedade de forma
reflexa, que gerara mais seres humanos repletos de 0dio e capazes de exercitar a
mesma crueldade no cotidiano social quando houver cumprido sua pena.

E evidente que a superlotacdo, de fato, resulta da ineficiéncia do Estado,
ocasiona uma série de problemas e piora as condicbes dos estabelecimentos
prisionais, porquanto ndo ha politicas publicas de fomento a educacéao,
profissionalizacdo e incentivo ao trabalho e, quanto ao sistema, inexiste
planejamento e execucao de obras para a constru¢cdo de mais unidades prisionais e
de reforma e modernizacéo das existentes.

A Lei de Execucao Penal prevé o cumprimento da pena privativa de liberdade
sob o0s regimes fechado, semiaberto e aberto, progressivamente, e 0s
estabelecimentos necessarios, porém ndo ha vagas para o fechado nas
penitenciarias, poucos estabelecimentos destinados aos semiaberto e para o aberto
sequer existem, ndo dando outra alternativa ao Juizo da Execucao, as vezes com
anuéncia, outras ndo, do Ministério Publico, sendo autorizar o malfadado regime
domiciliar.

Os Orgdos competentes para a execucdo das penas e fiscalizacdo dos
estabelecimentos prisionais delineados na Lei de Execucdo Penal, até a presente
data ndo se completaram, de fato os mais atuantes e presentes na execucao Sao o
Juizo da Execucdo, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e o Conselho
Penitenciario, dos outros alguns sequer existem.

Noutro lado, o individuo que ingressa no sistema prisional piora, pois, 0
Estado ndo atuando na reeducagédo dos segregados, estes, naturalmente, formam

grupos e se organizam para ditarem as regras dentro do estabelecimento.
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A sociedade, por sua vez, ndo vé com bons olhos qualquer aplicacdo de
recursos que melhore a vida de condenados na prisédo, pois o Estado nao falha
somente com os condenados, ndo é eficiente, também, com o atendimento das
necessidades basicas da sociedade, saude, seguranca, educacgdo, por exemplo.
A implementacdo eficiente e necesséria da assisténcia ao preso passa ao largo
dos interesses dos governantes por motivo que nao se vislumbra melhores
condi¢des para os individuos que encontram recolhidos e longe do convivio social,
em cumprimento da sancéo penal estabelecida.

As assisténcias sdo insuficientes, tanto durante a reclusdo quanto apés a
liberacdo do condenado ao convivio social, no caso do auxilio ao egresso, por
exemplo. O grande numero de condenados com baixo nivel de escolaridade imp0de,
para atender as necessidades educacionais, que a penitenciarias fossem dotadas de
um complexo educacional de grande porte, sendo impossivel a utilizacdo da rede
publica para tanto, pois, além da questdo da seguranca, o Estado ndo consegue
atender aos cidadéos.

Estabelecimentos insuficientes, precarios, até improprios, somados a 0rgaos
incompletos, dificultam a correta aplicacéo da Lei de Execucao Penal, tornam a pena
um castigo, comprometendo a sua fungao social, o seu carater ressocializador.

Assim, a remodelacdo do sistema prisional devera adequar-se ao processo
continuo das constantes mudancas sociais, politicas, econémicas e administrativas.
Portanto, o desenvolvimento e manutencdo de instituicbes penais menos nocivas
constitui também um processo em desenvolvimento continuo. A experiéncia e a
historia mostraram que os esforcos para reformar as prisdes podem realmente valer
a pena, para tal necessita-se da unido do Poder Publico juntamente com a
comunidade social de modo gerindo esforcos para defender os direitos humanos, e
alcancar uma comunidade segura para consecucao e promocao da justica social.

Conclui-se, deste modo, que necessitamos de uma reforma mais que urgente
em nosso sistema carcerario, visando o bem-estar da coletividade como um todo e,
sem nunca esquecer que as pessoas que la estdo, independentemente da barbarie

que cometeram, sentem e sofrem como naés.
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