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Consideracdes iniciais

O presente trabalho tem por objetivo tratar do encarceramento em massa no
Brasil frente a eficdcia da pena privativa de liberdade. O cércere no Brasil tem
gerado efeitos que destacam cada dia mais as deficiéncias estruturais dos estabe-
lecimentos penais, sendo a principal delas a superlotacio dos estabelecimentos
prisionais.

As condigoes precérias em que é cumprida a pena de reclusao nos principais
presidios brasileiros, por si s6, ja configuram ofensa a um dos principios basilares
do ordenamento juridico brasileiro, o da dignidade da pessoa humana. A super-
lotagdo dos estabelecimentos prisionais impede a ressocializacio do detento. A
prisdo ja possui clara natureza segregativa, o que dificulta, e muito, a ressocializa-
¢do. O grande volume de detentos em um mesmo presidio, ou até mesmo, em uma
mesma cela, atrapalha imensuravelmente a aplicacio de um método de ressociali-
zagdo eficiente, uma vez que o sistema ndo possui estrutura para o atendimento a
todos, ofendendo, ainda, o principio da individualizacio das penas.

Verifica-se, dessa forma, que a pena privativa de liberdade tem se pautado so-
mente na retribuicdo do crime cometido, ndo se preocupando com a reeducagio e
reintegragdo do detento que eventualmente retornard a sociedade. Por esse motivo
que o apoio da sociedade na busca da ressocializacio do ex-condenado ¢ funda-
mental e, diante disso, é que iniimeros projetos do setor privado em parceria com



o poder publico vém sendo desenvolvidos e colocados em prética, com o intuito
de auxiliar na ressocializagao e integracdo do detento na sociedade, buscando evi-

tar efeitos crimindgenos da prisao.

O ordenamento juridico brasileiro, tendo a ressocializagao do ex-condenado
como um dos objetivos, vem despenalizando varias infra¢des, permitindo dessa
forma que sejam aplicadas penas restritivas de direitos em substitui¢cdo as penas
privativas de liberdade, procurando com isso aplicar ao detento uma pena mais
pedagogica.

A legislacdo brasileira possui uma Lei de Execugdo Penal (Lei n° 7.210, de 11
de julho 1982) das mais evoluidas do mundo, no que diz respeito a uma execu-
¢do efetiva no conceito ressocializador da pena privativa de liberdade. Ocorre, no
entanto, que o Estado ndo possui condigdes de aplicar a lei em sua integralidade,
provocando dessa forma a o fracasso do sistema prisional brasileiro.

Assim, a problematizagdo do presente trabalho se funda no seguinte questio-
namento: até que ponto a pena privativa de liberdade pode ser considerada benéfi-
ca para o ordenamento juridico brasileiro, quando se avalia a sua efetividade dian-
te de um dos objetivos da pena, que é a ressocializa¢ao do delinquente, quando o
sistema carcerdrio nao possui a estrutura necessdria para promover com sucesso a
reintegragao desse individuo a sociedade, sem que este volte a se valer de condutas
criminosas?

Como objetivo deste trabalho, busca-se analisar a efetividade da pena privativa
de liberdade frente ao encarceramento em massa no Brasil, que nos faz questionar
se a pena privativa de liberdade vem realmente cumprindo sua funcio ressociali-
zadora, uma vez que as instituigdes carcerarias nio estdo adequadas as disposi¢des
previstas na Lei de Execugdes Penais e na propria Carta Magna, desrespeitando
dessa forma os direitos fundamentais do condenado, suas garantias constitucio-
nais e os direitos humanos, e com isso limitando o carater ressocializador da pena
privativa de liberdade.

A presente pesquisa justifica-se pela necessidade de se estabelecer um modelo
mais efetivo de aplicagdo da pena privativa de liberdade, a fim de que esta possa
atingir o maximo possivel um dos seus objetivos principais, que é a ressocializagao
do detento para eventual retorno a sociedade. Dessa forma, torna-se essencial para
a concretizagdo desse objetivo o respeito as normas de prote¢ao ao detento previs-
tas na Lei de Execucdo Penal e na propria Constituigdo.
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Sistema penitenciario brasileiro: da normatizacao e precariedade

A metodologia do presente trabalho trata-se de uma pesquisa bibliografica
levantando o conhecimento atual veiculado nas bibliografias nacionais sobre
o tema em comento. O levantamento bibliografico foi feito por meio de leitura
critica da doutrina, legislacio e jurisprudéncia, uma vez que tem como funda-
mento metodoldgico a dogmatica juridica. Apds o levantamento bibliografico,
procedeu-se a leitura analitica do material, a fim de compreender as analises
textual, tematica e interpretativa.

Este livro é composto por trés capitulos uniformes, em que o primeiro trata
a pena de forma geral, trazendo, assim, seu conceito, finalidade, principios,
caracteristicas e espécies. No capitulo seguinte, o sistema prisional brasileiro é
abordado e, por fim, o terceiro capitulo tratara do encarceramento em massa
nos presidios e penitencidrias brasileiras.
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Das penas

Origem e evolucao historica

A pena possui sua origem desde a época do homem primitivo. Quando os
homens comecgaram a se reunir em grupos, para garantirem sua sobrevivéncia, se
viram na necessidade de reprimir qualquer tipo de agressao que algum membro
do grupo viesse a sofrer, passando assim a punir o estranho que se opusesse a
algum valor coletivo ou individual. Se fosse membro da tribo, este era banido; se
fosse um forasteiro, era punido com a morte.

A punigdo inicialmente era privada, apesar de quase sempre vir lastrada por
justificativas religiosas. Garcia, sobre a particularidade das penas, discorre:

[...] era avinganca privada, violenta e quase sempre eiva-
da de demasias. Sem observar, mesmo aproximadamen-
te, a lei fisica da reagdo igual e contraria a a¢do, o ofen-
dido e os do seu agrupamento procediam desordenada e



excessivamente, de modo que, as vezes, aquilo que cons-
tituia ofensa a um individuo passava a sé-lo relativamen-
te & comunidade toda a que ele pertencia, travando-se
lutas e guerras que o ddio eternizava (GARCIA, 1982,
p- 13).

As penas buscavam reparar a ira das divindades, com o intuito de garantir a li-
gacdo entre homem e deuses. Isso se dava diante do caréter religioso das normas, e
quando estas eram violadas, as divindades eram ofendidas automaticamente, sen-
do as penas aplicadas como uma forma de garantir que os deuses continuassem a
protegé-los e restaurar a harmonia entre o grupo.

Posteriormente, as tribos viram a necessidade de a pena ser mais proporcional,
tendo em vista que era basicamente uma vinganca privada. Sobre o tema, explica
Nogueira:

Com o passar do tempo, as penas foram se caracterizan-
do pela vinganga privada, a qual ndo estava submetida a
qualquer critério de proporcionalidade. O mal do delito
correspondia a outro mal, numa forma de reagdo cega,
ndo regulada por nog¢des de justica. Durante este periodo,
o cometimento de um delito provocava nio s6 a reagdo
da vitima, mas também de seus parentes e até de toda a
tribo o cld. Com isso, criou-se a necessidade de limitar-se
a extensdo da pena, para que viesse atingir tdo sé o autor
imediato e direto do delito (NOGUEIRA, 2006, p. 12).

Surgiu, assim, o Cédigo de Hamurabi, na Babildnia, que ficou conhecido como
“Lei de Talido” Tal norma buscava evitar o fim das tribos e limitar a retaliacio do
mal sofrido, devendo a pena ser proporcional a este, o que evitava que a vinganga
se estendesse a outros membros da familia. A Lei de Talido, tratou-se de importante
precedente do principio da proporcionalidade entre a ofensa sofrida e a punicao.

Quando da fundagdo de Roma, a pena possuia 0 mesmo carater religioso, e era
necessaria para aplacar a ira dos deuses. Com a separagdo do Estado e da religido,
em 509 a. C., e a criagdo da Republica romana, a pena passou a ser responsabili-
dade do Estado e, uma vez que o soberano era a figura de Deus na Terra, a pena
continuou mantendo o carater religioso, s6 que agora sua finalidade real era a
manuten¢io da autoridade e do poder do soberano.



Sistema penitenciario brasileiro: da normatizacao e precariedade

Ao longo do tempo, a pena passou por diversas mudangas, principalmente
apos o surgimento do Estado, que passou a ser o tinico com legitimidade para
exercer o jus puniendi. Prado, sobre a pena e sua evolugao, dispoe:

Primeira época, crimen é atentado contra os deuses.
Pena meio de aplacar a cdlera divina; Segunda época,
crimen é agresso violenta de uma tribo contra a ou-
tra. Pena, vinganca de sangue de tribo a tribo; Tercei-
ra época, crimen é a transgressao da ordem juridica
estabelecida pelo poder do Estado contra a vontade
individual oposta a sua (PRADO, 2001, p. 34).

Outra fonte que influenciou fortemente na evolucéo das penas foi o Direito
Canonico, originado na Igreja Catélica, que aos poucos se expandiu, passando
a reger também a popula¢do em geral e ndo s os membros da Igreja. Esta foi
um dos principais influenciadores da humanizagio das penas no processo pe-
nal, uma vez que tinha por finalidade fazer com que o infrator se regenerasse
por meio do arrependimento.

Logo em seguida, surge o Direito Penal Comum, que se caracterizou pela
cruel execugdo da pena, onde se almejava, por meio de tortura alcangar a con-
fissdo dos acusados. A estes ndo era concedido nenhum direito de defesa.

Tais excessos s6 comegaram a ser combatidos com a propagagio da filoso-
fia iluminista, surgindo um forte apelo pela humanizagao do Direito Penal. A
partir dos ideais iluministas, houve a separac¢ao da pena com a religiosidade,
pois se tinha a ideia de que o delito violava o contrato social.

Cesare Beccaria foi um dos principais nomes no combate a tortura das
penas. Ao escrever sua obra “Dos Delitos e das Penas’, ele criticou fortemente
as praticas de tortura e humilhag¢do aplicadas as penas, assim como a pena
de morte. O renomado autor deu inicio ao periodo humanitario no Direito
Penal. No entanto, somente com a Revolu¢do Francesa, no ano de 1789, é
que os Direitos Humanos se consolidaram e a pena privativa de liberdade foi
escolhida para ser o meio de punic¢do para as pessoas que viessem a cometer
um crime. O Iluminismo, portanto, alcangou uma reforma normativa na area
do Direito Penal, ao conseguir fazer com que a pena adquirisse um carater
mais humanitario.
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1- Das penas

Conceito de pena

O homem, como ser social, tende a ser naturalmente abusivo no exercicio
de seus direitos. Dai surge a necessidade da intervengéo estatal, que estabelece
normas que regulamenta a convivéncia social, para que os membros da socie-
dade possam viver em harmonia. O Estado, assim, buscando inibir eventuais
abusos de direito e pacificar as relagdes de conflito, se vale de dispositivos de
punigdo. Assim surge a pena, como um modo de retribuir o mal causado a
sociedade pelo rompimento do ordenamento juridico. Portanto, as sangdes
impostas aos membros de uma sociedade, por violar as normas de convivén-
cia social, sdo consideradas ultima ratio.

Luiz Regis Prado dispée que: “O Direito Penal ¢ o setor ou parcela do or-
denamento juridico publico interno que estabelece as agdes ou omissdes deli-
tivas, cominando-lhes determinadas consequéncias juridico-penais ou medi-
das de seguranca (conceito formal)” (PRADO, 2006, p. 34).

O ramo do Direito Penal tem por objetivo a tutela dos bens juridicos mais
importantes para a sociedade. E a pena é vista como uma san¢do por uma
conduta que afronte esses bens juridicos, merecedores de proteciao por parte
do Estado.

Quando se tem em andlise a pena, varios sdo os conceitos que se encon-
tram nas doutrinas brasileiras, no entanto, em todos eles, a finalidade retribu-

tiva se apresenta como caracteristica elementar.

Pode-se dizer que a pena se trata de uma sancio pela violagdo de uma nor-
ma protetora de um determinado bem juridico.

Fernando Capez conceitua pena como sendo uma:

[...] san¢do penal de carater aflitivo, imposta pelo
Estado, em execugdo de uma sentenca, ao culpado
pela pratica de uma infracao penal, consistente na
restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja fina-
lidade é aplicar a retribui¢do punitiva ao delinquente,
promover a sua readaptagdo social e prevenir novas
transgressoes pela intimidac¢do dirigida a coletivida-
de (CAPEZ, 2011, p. 384-385).
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Para Greco, pena “é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando
alguém pratica uma infracdo penal. Quando o agente comete um fato tipico,
ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius
puniendi” (GRECO, 2015, p. 533).

Nucci dispde que a pena “é a sangdo imposta pelo Estado, através da a¢ao
penal, ao criminoso, cuja finalidade é a retribuicdo ao delito perpetrado e a
prevengdo a novos crimes” (NUCCI, 2014, p. 308).

Assim, diante dos conceitos apresentados, verifica-se o cardter retributivo
da pena, mas outras finalidades podem ainda ser observadas, como a preven-
tiva, em que a pena serve como meio de coibir que eventuais condutas deliti-
vas venham a ocorrer.

Imperioso salientar que san¢do penal é género que tem como subespécies
as medidas de seguranca e as penas, sendo que a pena tem como pressupostos
a culpabilidade (imputaveis e semi-imputaveis ndo perigosos), enquanto que
a medida de seguranca tem como pressuposto a periculosidade (inimputéveis
e semi-imputaveis perigosos).

Conforme se extrai da Simula 527-STJ, observa-se que o tempo de duragéo
da medida de seguranga ndo deve ultrapassar o limite maximo da pena abs-
tratamente cominada ao delito praticado (3* Se¢do. Aprovada em 13/05/2015.
DJe 18/05/2015).

Outro ponto a ser destacado é antes da reforma do Codigo Penal, feita
pela Lei n° 7.209/84. O sistema adotado era o do duplo bindrio, pelo qual o
semi-imputdvel cumpria a pena, e, depois, se ainda necessitasse de especial
tratamento curativo, era submetido a medida de seguranca. Hodiernamen-
te, o semi-imputavel cumpre pena diminuida ou medida de seguranga. Logo,
percebe-se que o CP adotou o Sistema Vicariante ou unitario, pelo qual o réu
somente cumpre uma das san¢des penais, as quais, repita-se, ndo sdo cumu-
laveis. Assim, o semi-imputével ndo é inimputavel. E um imputavel ao qual,
uma vez condenado, se aplica a redugdo da pena de 1/3 a 2/3 (causa obrigato-
ria de diminui¢do de pena), podendo o juiz converter a pena em medida de
seguranca se entender que essa conversio é benéfica ao réu (artigo 98 do CP).

Atualmente, surge uma nova proposta, consistente na justiga restaurativa,
fundada basicamente na restauracdo do mal provocado pela infraciao penal. A
partir dai, o litigio — antes entre a justica publica e o responsavel pelo ilicito
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1- Das penas

penal — passa a ter como protagonistas o ofensor e o ofendido, e a puni¢ao
deixa de ser o objetivo imediato da atuagdo do Direito Penal. Surge a pos-
sibilidade de concilia¢do entre os envolvidos (autor, coautor ou participe e
vitima), mitigando-se a persecucdo penal, uma vez que nao é mais obrigatorio
o exercicio da a¢do penal. Um primeiro passo no Brasil para a implantagdo da
justica restaurativa operou-se com a Lei n° 9.099/1995, notadamente quando
se dispde a evitar a aplicagdo da pena privativa de liberdade, seja com a com-
posi¢do dos danos civis, seja com o instituto da transagdo penal.

Além do que fora escrito acerca do conceito de pena, é importante trazer
a baila algumas finalidades desta, como o objetivo buscado pelo Estado com
a sua aplicagdo.

Nesse ponto, vislumbra-se a teoria absoluta, tendo a finalidade retributiva,
em que, para o Estado, a pena deixa de ser absolutista (relagdo intrinseca com
a religido, poder divino dos reis) para ser burguesa. Nesse campo o modelo é
o contrato social, sendo que com essa concepgao liberal de Estado, a pena nao
pode continuar mantendo seu fundamento baseado na ja dissolvida identida-
de entre Deus e soberano. Ela passa entio a ser concebida como a “retribui¢éo
a perturbacdo da ordem juridica adotada pelos homens e consagrada pelas
leis” E absoluta porque o fim da pena, nesse sentido, ¢ independente, desvin-
culado de seu efeito social.

Segundo Ferrajolli, sdo teorias absolutas todas aquelas que concebem a
pena como um fim em si mesmo, ou seja, como “castigo’, “rea¢ao’, “repara-
¢d0” ou, ainda, “retribuicdo” do crime, justificada por seu intrinseco valor

axiolégico.

E o castigo. Para eles, a pena ¢ um mal justo para punir o mal injusto do
crime.

Noutra vertente, temos a teoria relativa — finalidade preventiva. Nao se ba-
seia na ideia de realizar justica, mas na fun¢io de inibir, tanto quanto possivel,
a pratica de novos fatos delitivos. Urge para evitar a pratica de novos crimes.
Essa prevencéo se divide em:

- Geral: dirigida a coletividade. O Estado pune para evitar a pratica de
crimes pelos demais membros da sociedade.

A prevengao geral positiva possui duas vertentes:
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Sistema penitenciario brasileiro: da normatizacao e precariedade

Prevencido geral positiva fundamentadora (Welzel e Jakobs): preconiza a
garantia de vigéncia real dos valores de acdo da atitude juridica. A prote¢ao de
bens juridicos constitui somente uma fun¢do de prevengdo negativa.

Prevencédo geral positiva limitadora (Mir Puig e Hassemer): a prevengao
geral deve expressar-se com sentido limitador do poder punitivo do Estado. O
conceito de prevenc¢io geral positiva serd legitimo desde que compreenda que
deve integrar todos os limites de atuagdo estatal (principios da intervengao
minima, da proporcionalidade, ressocializagdo, culpabilidade etc), harmo-
nizando suas eventuais contradi¢des reciprocas: se se compreender que uma
razoavel afirmacdo do Direito Penal em um Estado social e democratico de
direito exige respeito as referidas limitagoes.

- Negativa: prevenc¢io especial minima. Evitar a reincidéncia.

Vislumbra-se a neutralizacdo daquele que praticou a infragdo penal, por
meio de sua segregacdo no carcere. Isso o impede de praticar novas infragdes
penais, pelo menos junto a sociedade da qual foi retirado.

- Maxima: positiva. Busca a ressocializacao do condenado. O Estado néo
se contenta em evitar a reincidéncia. O Estado quer preparar o criminoso para

o retorno a sociedade.

Atribui a pena a missdo de fazer com que o autor do crime desista de co-
meter futuros delitos. Denota-se, aqui, o carater ressocializador da pena, fa-
zendo com que o agente medite sobre o crime, sopesando suas consequéncias,
inibindo-o0 ao cometimento de outros. Busca evitar a reincidéncia.

Quanto ao critério de prevengao especial positiva ou ressocializagdo, a cri-
tica reside no fato de que, num sistema penitencidrio falido, a reinsergdo é
inviavel. Além disso, questiona-se se o objetivo é impedir que o condenado
volte a praticar novas infracdes penais ou fazer dele uma pessoa util para a
sociedade.

Ja para o Garantismo Penal (Ferrajolli), a pena tem por finalidade nao
apenas prevenir futuros delitos, mas, sobretudo, prevenir reagdes informais
publicas ou privadas arbitrarias. O direito penal é um sistema de garantias
do cidaddo perante o arbitrio do Estado ou da sociedade. Critica a prevengao
especial, alegando que nao incumbe ao Estado alterar a personalidade do réu.
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1- Das penas

Penalista portuguesa Anabela Rodrigues - ja que o Estado ndo consegue
aplicar uma pena ressocializadora, entdo no minimo a pena precisa ser ndo
dessocializadora.

No Brasil, adota-se a Teoria Mista ou unitaria (eclética, conciliatoria ou
intermedidria), tendo a pena de apresentar uma triplice finalidade (pode-se
falar em dupla, quando nio especificar a ressocializagdo fora da preven¢ao):

o Retribuicio;
o Prevengdo geral;

o Ressocializa¢io (prevencio especial).

Doutrinadores criticos a teoria negativa salientam que ela leva a instru-
mentalizacdo do condenado e isso viola a dignidade humana. O ser humano

deve ser o fim e jamais o meio.

Além disso, seus efeitos sdo duvidosos, pois seria necessario o inequivoco
conhecimento de todos os cidaddos das penas cominadas e das condenagdes
(pois, do contrario, o Direito Penal ndo atingiria o alvo a que se propoe) e a
motivac¢do dos cidaddos obedientes a lei a assim se comportarem em razdo da
cominagao e aplicagdo de penas.

Teorias das Penas

Quando se trata do problema da criminalidade, varias questdes indicativas
de como solucionar o problema foram apresentadas ao longo do tempo. Essas
solugoes ficaram conhecidas como teorias da pena, que se resumem em opini-
Oes cientificas sobre a pena, buscando discutir sobre sua utilidade e objetivos.
Dentre essas teorias, destacam-se, para o presente trabalho, a teoria absoluta;
a teoria da prevengdo e a teoria mista.

A primeira das teorias é a teoria absoluta, ou, como também ¢ conhecida,
teoria retributiva. Para essa teoria, a finalidade da pena é simples e unicamente
punir aquele que comete um delito, basicamente fundada na Lei de Talido, em
que a premissa maior ¢ “olho por olho, dente por dente”. Essa teoria ndo tem a
preocupacio de atingir qualquer outro fim da pena, a ndo ser punir o agente
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agressor, a puni¢do seria um meio de se fazer justiga, uma retribui¢ao pelo que
causou a outrem.

Para Kant, citado por Mirabete, “a pena é um imperativo categdrico, con-
sequéncia natural do delito, uma retribuicdo juridica, pois o mal do crime
impde-se o mal da pena, do que resulta a igualdade e s6 a igualdade traz a
justica” (KANT, 1976 apud MIRABETE, 2000, p. 244).

Assim, tal teoria busca a vinganga, ndo se preocupando com a readaptagdo
social do agente infrator, tdo somente com a retribui¢do “justa do mal injusto
cometido pelo criminoso” (BARROS, 2001, p. 433).

Tal teoria é duramente criticada pela doutrina, uma vez que viola o direito
fundamental da dignidade da pessoa humana, ao priorizar a punigdo sobre o
bem-estar do sujeito.

A segunda teoria ¢é a preventiva, ou, como também pode ser denominada,
relativa ou utilitarista. Para essa teoria, a pena possui carater preventivo, di-
ferente da teoria absoluta. Essa teoria possui dois segmentos, o da prevengio
geral e o da prevencgio especial.

A prevencéo geral seria a cominag¢do da pena em abstrato, sendo esta dire-
cional a toda e qualquer pessoa, ja a preven¢ao especial é voltada para o caso
concreto e pessoa especifica, que ¢ o infrator.

A referida teoria surgiu como meio de inibir a reincidéncia criminal, bus-
cando desencorajar as pessoas a cometerem crimes ou voltarem a cometer
novo crime apos serem punidas pela pratica de um delito.

Noronha, um dos principais apoiadores dessa teoria, esclarece que “o de-
lito ndo é causa da pena, mas ocasido para que seja aplicada” (NORONHA,
2001, p. 25), ou seja, a pena existe para todos, e todos devem ter o conheci-
mento dela, mas somente deve ser aplicada quando alguém comete o delito.

Sobre a finalidade dupla dessa teoria, disserta Barros:

A pena serve a uma dupla prevencdo: a geral e a espe-
cial. Prevengdo geral porque a intimidag¢do que se su-
poe alcangar através da ameaca da pena surte efeitos
em todos os membros da coletividade, atemorizando
os virtuais infratores. Prevengéo especial porque atua
sobre a consciéncia do infrator da lei penal, fazendo-
-0 medir o mal que praticou, inibindo-o, através do
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sofrimento que lhe é inerente, a cometer novos deli-
tos (BARROS, 2001, p. 433).

Dessa forma, para essa teoria a pena ndo deve ser apenas o resultado de
um delito, mas deve ainda possuir um carater preventivo, pois, além de punir
o infrator, evitando que ele volte a praticar um delito, deve, a0 mesmo passo,
servir como potencial meio de intimidagdo para que as demais pessoas nao
venham a cometer novos delitos.

A prevengdo geral tem como objetivo o controle da criminalidade por
meio da preven¢io, sua manifestagido pode se dar de forma positiva, quando o
infrator é enquadrado e punido pela prética de um tipo penal; e ainda de for-
ma negativa, onde a pena estipulada serve para intimidar as pessoas para que
estas ndo cometam crimes, por medo de serem aplicadas as penas estipuladas
para os delitos.

Ou seja, com a ameaga da pena, em que a sociedade é alertada sobre quais
acoes sdo consideradas injustas e merecedoras de puni¢io, de modo que ficam
inibidas a cometé-las ou ainda quando se aplica a pena ao agente infrator, esta
a cumprir o comando da ameaga realizada, fazendo da puni¢do um exemplo
para todos.

A prevengao geral se funda, portanto, nas ideias basicas de intimidagao,
de utilizagdo do medo e ainda ponderagdo da racionalidade do ser humano,
onde a ameaca da pena serve como uma motiva¢io para que ndo se cometam
delitos.

A prevencio especial, por sua vez, busca evitar a pratica do delito novamente
pelo agente infrator, objetivando que este ndo retorne a prética do crime.

A teoria da prevencio especial ndo visa o grupo social, mas somente aquele
individuo que praticou um delito, para que ndo mais volte a praticé-lo.

E, por fim, temos a teoria mista ou eclética, ou, ainda, unificadora, que se
trata da juncdo das duas teorias anteriores, onde a pena possui tanto o carater
retributivo como carater preventivo, o que significa que a pena tem por obje-
tivo retribuir, punir o agente pelo mal causado, a0 mesmo tempo que busca a
reeducagdo do agente para que ndo mais volte a cometer delitos, e ainda busca
a prevencao da sociedade, buscando inibi-la do cometimento de delitos, ao
saber que para esse tipo de a¢do existe uma retaliacdo.
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Barros entende que:

[...] a pena tem carater retributivo-preventivo. Re-
tributivo porque consiste numa expiacdo do crime,
imposta até mesmo aos delinquentes que ndo neces-
sitam de nenhuma ressocializagao. Preventivo por-
que vem acompanhada de uma finalidade pritica,
qual seja, a recuperacdo ou reeducagio do criminoso,
funcionando ainda como fator de intimidagdo geral
(BARROS, 2003, p. 434).

Essa teoria busca unir os aspectos mais relevantes das duas teorias, a ab-
soluta e preventiva e, por este motivo, se tornou a teoria com maior forca e
adesdo na maioria dos paises. Dessa forma, entende-se a pena por si s6 tem
natureza claramente retributiva, no entanto, pode apresentar ainda um aspec-
to moral, onde algumas novas finalidades devem ser acrescentadas, tais como
a prevengao, que se identifica como um misto de educagio e corregao.

Assim, verifica-se que a pena deve resguardar o seu carater principal, que
é a retribui¢io, a punig¢do. No entanto, outras medidas devem acompanha-la
quando da aplicagdo ao agente delinquente; sdo as denominadas medidas de
urgéncia, que surgem diante da periculosidade e inimputabilidade do agente.

Ressalta-se que a pena ndo pode ser fundamentada em nada diferente que
nédo seja o ato delituoso praticado, e, portanto, a teoria unificadora aceita a
retribui¢do e a culpabilidade do agente como limitadores para aplicagdo da
pena, ndo devendo a pena ir além do fato praticado. Isso para evitar que a pena
perca sua utilidade, provoque ainda a revolta do agente apenado e dificulte seu
retorno ao convivio em sociedade, a sua reeducacio.

Nao se pode negar, portanto, a importancia do carater retributivo da pena,
mas destaca-se o seu aperfeicoamento com a jun¢io das finalidades de pre-
vengao e ressocializa¢do da pena, mesmo que essas tltimas duas nao estejam
sendo totalmente satisfatorias na fase de execugéo da pena no sistema peni-
tenciario brasileiro.
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Principios Constitucionais das Penas

Principio da legalidade

Segundo a doutrina, o principio da legalidade se desdobra em trés postula-
dos: reserva legal, determinacéo taxativa e a irretroatividade.

A reserva legal estd expressa no artigo 5° da Constituigdo Federal, em
seu inciso XXXIX, pelo qual apenas a lei pode criar normas incriminadoras
e punigoes.

O mesmo mandamento estd inserido no artigo 1° do Cédigo Penal, com a
seguinte redagdo: “ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagéo legal” (nullum crimen, nulla poena sine lege). Dessa forma,
nenhuma pessoa pode ser considerada criminosa por ter cometido um fato, se
tal fato ndo é considerado crime e ndo tem san¢do cominada a ele.

A taxatividade obriga o legislador a criar normas que sejam objetivas, cla-
ras e precisas, a fim de que sejam evitadas interpretagdes erroneas.

Quanto a irretroatividade, a lei penal ndo podera retroagir para que sejam
impostas penas aqueles que cometeram o fato antes do inicio de sua vigéncia.
Assim declara a Carta Magna, no artigo 5° XL: “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu”.

A irretroatividade ndo é absoluta, pois impede o alcance do fato apenas se
a norma a ser aplicada for mais severa ou nio vigesse a sua época, podendo
perfeitamente retroagir em se tratando de norma mais benéfica ao réu, como
esta disposto no paragrafo tnico do artigo 2° do C6digo Penal: “A lei posterior
que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda
que decididos por sentenga condenatoria transitada em julgado”.

Principio da personalidade

Expresso no artigo 5°, XLV, da Constitui¢do Federal, o principio da persona-
lidade ou pessoalidade implica em que nenhuma pena devera passar da pessoa
do condenado. Dessa forma, se 0 agente ndo concorreu, a0 menos culposamen-
te, para que o evento criminoso ocorresse, ndo podera ser responsabilizado.
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Segundo Giuseppe Bettiol (1976) apud Shecaira & Alceu Corréa (2002,
p-79):

[...] A responsabilidade penal esta intimamente ligada
a pessoa do agente, assim como o pressuposto da pena,
isto é, a culpabilidade tem carater estritamente pessoal
(...) ndo se pode punir por motivo algum quem nio
participou, de algum modo, da pratica de um crime. A
responsabilidade penal, assim como nio se comunica
a estranhos, ndo se transmite a herdeiros.

De forma alguma pode ser imposta a san¢do se o acusado ndo concorreu
para a infracdo nem ao menos culposamente, portanto a responsabilizagio é
eminentemente subjetiva, ndo se admitindo a responsabilidade objetiva em se
tratando de matéria criminal.

Principio da individualizacdo

Esse principio estd insculpido no artigo 5°, XLVI, da Carta Magna, que
consiste na aplicagao da pena levando em conta o caso em concreto. Tem
atuagdo em trés momentos, quais sejam: momento legislativo (cominagao da
pena), em que o legislador ordinario deve estar atento as limitagdes e vedagoes
constitucionais; momento judicial (aplicacao da pena), no qual o juiz deve
estar atento a cominag¢ao da pena ao delito cometido, atentando-se aos limites
legais, devendo fixar a pena de acordo com as circunstancias do crime, as suas
condi¢des e também a culpabilidade do agente; e, por fim, momento executivo
(execugdo da pena), em que a pena sera executada.

Ja com relagdo ao tratamento do apenado, este sera determinado de acordo
com a natureza do crime, idade e sexo do mesmo, como expressa o artigo 5°,
XLVIII, da Constitui¢do Federal: “a pena serd cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”

A individualizagdo da pena visa a sua mensuragdo de acordo com o caso con-
creto, devendo corresponder a cada delito uma san¢o a ser aplicada ao infrator.

O momento legislativo da individualizagao da pena ¢ direcionado ao le-
gislador infraconstucional, que deve observar as san¢des que o ordenamento
juridico permite, a0 comina-las as condutas incriminadoras. Dessa forma, o
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legislador ordinério deve conformar a pena com a Carta Magna que expressa
quais sdo aquelas permitidas (artigo 5°, XLVI, CF/88).

Ha de se ressaltar que o rol contido no artigo 5°, XLVI da Constitui¢ao
Federal, é meramente exemplificativo, abrindo-se a possibilidade de criagdo
de outras penas, desde que sejam semelhantes as citadas ou compativeis com
os desideratos da pena e principios democraticos.

Ademais, deve o legislador observar as vedagdes que a Constituicdo enun-
cia no artigo 5°, XLVII, sendo essas rol taxativo.

Ao sentenciar o condenado, o juiz deve respeitar o principio da individua-
lizagdo da pena, para que esta venha a atingir apenas o individuo que cometeu
o fato delituoso, de forma proporcional ao delito cometido.

E o que tinha em vista o legislador ao inserir o artigo 59 e seus incisos, no
Codigo Penal, o juiz deve escolher uma das espécies de pena cominadas ao
crime (artigo 59, I, CP), devendo fixar a quantidade da pena, observando os
limites legais (inciso II, artigo 59, CP). Por fim, deve fixar o regime em que se
iniciard o cumprimento da pena, em se tratando de pena privativa de liberda-
de, devendo substitui-la sempre que possivel (artigo 59, III e IV, CP).

Por derradeiro, o principio da individualizagao da pena abrange a fase exe-
cutiva da san¢do penal. A norma regulamenta a individualiza¢ao da execugio
da pena, devendo o condenado receber tratamento diferenciado, de acordo
com a natureza do crime, idade e sexo (artigo 5°, XLVIII, CF/88).

Um dos maiores problemas que evidenciam a crise penitenciaria é o des-
respeito a esse principio em sua fase executiva. O que ocorre na realidade é
uma mesclagem de delinquentes de todos os tipos, o que influencia a maioria
dos reclusos. A auséncia do tratamento individualizado a cada caso “contribui
para o fracasso da pena como instrumento de reinser¢io social, criando in-
clusive as condi¢des adequadas para que o condenado retorne a delinqiiéncia”
(SHECAIRA, 1993, p. 84).

Em conclusdo, a cominagdo em abstrato e em concreto da pena, assim
como a sua execugdo, no que tange a espécie, quantidade e forma de cumpri-
mento, sdo informadas pelo principio da individualizagdo da pena.

O desrespeito a esse direcionamento, destarte na fase executiva, é uma
equacio que necessita de solu¢ao o mais rapido possivel, sob pena de que o
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sistema prisional continue sendo uma “escola do crime” e ndo um estabele-
cimento direcionado a recuperagio e a ressocializa¢do de infratores conde-
nados.

Principio da humanidade ou dignidade da pessoa humana

Num Estado Democratico de Direito, a pessoa humana deve ser o ntcleo
central da tutela do Estado, devendo ter todos os seus direitos fundamentais
mantidos, desde que nao atingidos pela condenagao.

Segundo Regis Prado (2006, p. 227), “em um Estado Democratico de Di-
reito, veda-se a cria¢do, a aplica¢do ou a execugdo da pena bem como de qual-
quer outra medida que atentar contra a dignidade humana”.

Dispde a respeito a Constituicdo Federal em varios de seus dispositivos,
como, por exemplo, no artigo 5°, III: “ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante”

A Carta Magna, consagrando o principio da humanidade ou dignidade da
pessoa humana, em seu artigo 5°, XLVII, proibe a pena de morte, salvo hipo-
tese excepcional; assim como proibe a pena de carater perpétuo, de trabalhos
for¢ados, de banimento e penas cruéis. Consagra, ainda, o disposto artigo,
em seu no inciso XLIX, que: “é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral”

Principio da proporcionalidade

Apesar de ndo estar expressamente previsto no ordenamento juridico, en-
contra-se insculpido em diversos dispositivos da Carta Magna, como no artigo
5°, XLVI, ao tratar da individualiza¢do da pena, no artigo 5°, XLVII, ao proibir
expressamente determinadas espécies de sangdes, ao estabelecer o direito de
resposta proporcional ao agravo praticado no artigo 5°, V, entre outros.

A ideia de proporcionalidade tem inicio remoto, podendo ser observada
ja na Lei de Talido, tendo maior amplitude com o Iluminismo do século XVII,
quando surge a ideia de limita¢do do poder estatal.

Ilustrando o pensamento da época, discorre sobre o tema o ilustre pensa-
dor Beccaria (1997-1999, p. 32):

30



1- Das penas

Se a geometria fosse adaptavel as infinitas e obscuras combinagoes das
acoes humanas, deveria haver uma escala correspondente de penas que des-
cesse da mais forte para a mais fraca; mas bastara ao sabio legislador assinalar
o0s seus pontos principais, sem perturbar a sua ordem, ndo decretando para os
delitos de primeiro grau as penas de tltimo grau. Se houvesse uma escala exata
e universal das penas e dos delitos, teriamos uma medida provavel e comum
dos graus de tirania e de liberdade, do fundo de humanidade ou de malicia
das diversas nacoes.

O principio da proporcionalidade é observado em trés momentos distin-
tos: o momento legislativo, em que ocorre a cominagéo do preceito sanciona-
torio ao preceito primario, o momento judicial, com a cominag¢éo em concreto
da pena e, por fim, o momento executivo, com a sua execug¢ao.

O preceito secundario da norma deve conter pena que seja proporcional
a gravidade da conduta incriminadora. O juiz deve aplicar a pena segundo
o caso concreto. Doutrinariamente, essas duas fases sao denominadas como
proporcionalidade em abstrato e proporcionalidade em concreto, respecti-
vamente.

As vedacoes constitucionais das penas

A nossa Constitui¢do regula quais sdo as espécies de penas que podem
existir em nosso ordenamento, dispondo da seguinte forma:

Art. 50 - [...]

XLVT - a lei regulard a individualizacdo da pena e
adotara, entre outras, as seguintes:

a) privagdo ou restri¢ao da liberdade;
b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensao ou interdi¢do de direitos,

XLVII - [...].
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Seguindo essa orientagdo, o legislador infraconstitucional disciplina, no
Capitulo I do Titulo V da Parte Geral do Cédigo Penal, com o nome juris “Das
Espécies de Pena’, quais sdo as sangdes concernentes aos tipos legais previstos
na Parte Especial do Codigo Penal.

Dessa forma, dispde o artigo 32 do aludido Cédigo que: “As penas sdo:
I - privativas de liberdade; II - restritivas de direitos; III - de multa” O texto
constitucional inovou trazendo a pena restritiva de liberdade, permitindo ao
legislador a criagdo de alternativas penais, como a prisdo domiciliar, a proi-
bicdo de frequentar determinados lugares, que tem natureza de restrigao da
liberdade de locomogéo.

Mas como nao poderia deixar de ser, por ser uma Carta extremamente
atenciosa as liberdades e garantias individuais e aos principios basicos de Di-
reito Penal, limita a aplicagdo de penas, vedando algumas espécies.

Desse modo, fica proibida, em nosso ordenamento juridico, a pena de
morte, pena perpétua, de trabalho forcado, de banimento e penas cruéis. E o
que enuncia a Constitui¢do no artigo 5°, XLVII, que: “a) ndo havera penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de
cardter perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; €) cruéis”

Importante ser lembrado que as espécies de penas permitidas no ordena-
mento juridico constituem um rol meramente exemplificativo, enquanto que
o0 a enumeracio das penas proibidas é expressa e taxativa, e nessas ndo pode o
legislador infraconstitucional dispor sobre tal matéria em lei ordinaria.

Pena de morte

A pena capital foi a san¢do mais utilizada nas primeiras civilizagoes, prin-
cipalmente em Estados de regime totalitario, pois externavam a for¢a do sobe-
rano, com o fim de intimidagao geral. O espetaculo precedente a sua execugao
visava intimidar o povo para impedir o cometimento de novos delitos, por
meio da demonstragdo de poder e forga do rei.

O momento precedente a sua execu¢do propriamente dita constitui um
instrumento de enorme crueldade, posto que imprime grande afli¢do do con-
denado nos momentos em que aguarda o seu fim, revelando desde ja cruel-
dade e desproporcionalidade entre conduta e sang¢do. Para Shecaira e Alceu
Correa Junior (2002, p. 113), “a demora da execugéo e a alternincia entre os
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sentimentos de esperanca e desengano ja se constituem em uma espécie de
pena cruel, aflitiva e desproporcional ao delito”

A maijoria dos paises que adotam em sua Constitui¢do principios demo-
craticos e humanitarios aboliu a pena de morte de seus ordenamentos.

O Brasil ndo adota a pena de morte. Expressamente, a Constitui¢cdo Federal
a proibe (artigo 5°, XLVII), excepcionando essa proibicdo em caso de guerra
declarada, quando autorizada pelo Congresso Nacional ou por ele referendada
em caso de intervalo nas sessdes legislativas, conforme disposto no artigo 84,
XIX, da Constitui¢do Federal de 1988.

Essa disposi¢do constitucional esta inserida no capitulo referente aos di-
reitos e garantias individuais, compondo, dessa forma, as chamadas clausulas
pétreas ou nucleos intangiveis (artigo 60, par. 4°, IV, CF/88), e, portanto, em
nenhuma hipétese podera ser suprimida, sequer por emenda constitucional
visando sua alteracdo ou subtracéo.

Pena de carater perpétuo

Trata-se de espécie de pena privativa de liberdade em que o agente conde-
nado permanece recolhido ao carcere pelo resto de sua existéncia.

Segundo René Ariel Dotti (1998):

Trata-se, em suma, de medida cruel e infamante.
Cruel porque atrofia quando ndo anula comple-
tamente no encarcerado a soma de esperancas que
compde o seu mural de sacrificios feito de memorias
e fé nas possibilidades de ser feliz em liberdade.

A nossa Carta Magna, em seu artigo 5°, XLVII, “b’, expurga as penas de
cardter perpétuo de nossa Legislacdo.

Das espécies de pena adotadas no Brasil

No Brasil, os tipos de pena adotados sdo os seguintes: as privativas de li-
berdade, as restritivas de direitos e as multas. Como o nosso enfoque esta nas
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penas privativas de liberdade, estas serdo tratadas no proximo topico. Passa-
-se, agora, ao estudo das outras duas modalidades.

As penas restritivas de direito suprimem de forma parcial ou total o exer-
cicio de alguns direitos do agente apenado. Sdo penas aplicadas de maneira
autobnoma em substitui¢do as penas privativas de liberdade, desde que estas
ndo sejam superiores a quatro anos, o crime nio tenha sido cometido com o
emprego de violéncia ou grave ameaga, ou nos crimes culposos, qualquer que
seja a pena, conforme determina o artigo 44, I e I, do Cédigo Penal Brasileiro.

As penas restritivas de direito estdo especificadas no artigo 43 do Cddigo
Penal, veja-se:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo:
I - prestagdo pecunidria;

II - perda de bens e valores;

I11 - limitacdo de fim de semana;

IV - prestagdo de servico & comunidade ou a entida-
des publicas;

V - interdigdo temporaria de direitos;

VI - limitagdo de fim de semana.

Portanto, a pena privativa de liberdade s6 podera ser substituida pela pena
restritiva de direito, em apenas dois casos, quais sejam, nos casos de crimes
dolosos, quando a pena aplicada ao agente apenado ndo ultrapasse quatro
anos e o agente nao tenha na pratica do delito se valido de uso de violéncia fi-
sica ou grave ameaca. O segundo caso se apresenta frente aos crimes culposos,
independentemente da pena aplicada.

Relevante destacar ainda que esse tipo de pena s6 pode ser aplicado aos
réus que nao oferecam periculosidade a sociedade, podendo assim serem li-
bertados. Tal pena, portanto, ndo favorece muito como mecanismo para di-
minuir o sistema carcerario, tendo em vista que a maior parte dos presos é
considerada de acentuada periculosidade a sociedade.

As penas restritivas de direito, em regra, terdo a mesma duragdo que as
penas privativas de liberdade, mas quando a pena for maior que um ano, o
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apenado poderd cumprir a pena substitutiva em menor tempo, no entanto,

esta nunca poderd ser inferior que metade da privativa de liberdade.

O artigo 44 do Codigo Penal apresenta os requisitos necessarios para que

possa ser aplicada a pena restritiva de direito em substituicdo a pena privativa

de liberdade.

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autono-
mas e substituem as privativas de liberdade, quando:

I - aplicada pena privativa de liberdade nao superior
a quatro anos e o crime néo for cometido com violén-
cia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a
pena aplicada, se o crime for culposo;

11 - o réu nio for reincidente em crime doloso;

III - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta so-
cial e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que essa subs-
tituigdo seja suficiente.

§ 1° (VETADO) (Incluido e vetado pela Lei n° 9.714,
de 1998).

§ 2° Na condenagio igual ou inferior a um ano, a
substituicio pode ser feita por multa ou por uma
pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a
pena privativa de liberdade pode ser substituida por
uma pena restritiva de direitos e multa ou por duas
restritivas de direitos.

§ 3¢ Se o condenado for reincidente, o juiz poderd
aplicar a substituicdo, desde que, em face de conde-
nagéo anterior, a medida seja socialmente recomen-
davel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtu-
de da prética do mesmo crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em priva-
tiva de liberdade quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restrigao imposta. No célculo da pena
privativa de liberdade a executar sera deduzido o tem-
po cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado
o saldo minimo de trinta dias de deten¢io ou reclusio.

§ 5° Sobrevindo condenacdo a pena privativa de li-
berdade, por outro crime, o juiz da execugdo penal
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decidira sobre a conversdo, podendo deixar de apli-
ca-la se for possivel ao condenado cumprir a pena
substitutiva anterior.

O artigo supra, nos incisos I e III, apresenta ainda alguns requisitos que
sdo subjetivos do agente apenado, ou seja, que correspondem a condi¢des es-
peciais da pessoa a qual a pena sera aplicada. Com isso, o apenado ndo pode
ser reincidente em crime doloso, deve ser analisada sua culpabilidade, os seus
antecedentes, sua conduta social, sua personalidade, bem como as circuns-
tancias e motivos que levaram a pratica do crime, para assim se analisar se a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direito é suficien-
te para cumprir os objetivos da pena.

Ressalta-se que o apenado pode iniciar o cumprimento da pena com uma
privativa de liberdade, e esta pode ser posteriormente substituida por uma
pena restritiva de direito, por meio da conversio. A conversdo, prevista no
artigo 180 da Lei de Execu¢do Penal, somente poderd ser aplicada quando a
pena privativa de liberdade ndo for maior que dois anos, e o condenado estiver
cumprindo a pena em regime aberto, e que um quarto da pena ja tenha sido
cumprido, devendo ainda ser observados os requisitos subjetivos do apenado,
o que indica que seus antecedentes e sua personalidade recomendem a con-
versdo como medida favoravel aos objetivos da pena.

Outra pena aplicada no ordenamento juridico brasileiro é a pena de mul-
ta, também denominada de pena pecuniaria. Essa pena se configura em uma
obrigagdo de pagar determinada quantia em dinheiro para o Estado. E uma
pena duramente criticada, por vir se apresentando cada vez mais como ine-
ficaz aos objetivos da pena. Para pessoas mais carentes, a multa se torna to-
talmente inadequada, pois somente agravaria a situagdo de miserabilidade do
agente e, para pessoas mais abastadas, a multa ndo cumpre o seu carater repa-
rador tornando-se, na maioria das vezes, irrisorias.

A pena de multa esta prevista no artigo 49 do Codigo Penal, in verbis:

Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao
fundo penitencidrio da quantia fixada na sentenca
e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10
(dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e sessenta)
dias-multa.
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§ 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz nao
podendo ser inferior a um trigésimo do maior salario
minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem supe-
rior a 5 (cinco) vezes esse salario.

§ 2° - O valor da multa serd atualizado, quando da
execugdo, pelos indices de corre¢ao monetaria.

A multa pode ser calculada por meio de dois sistemas, sendo eles o de
renda real, no qual o valor ¢ calculado por meio dos valores reais diarios do
agente apenado, e o da renda potencial, por meio do qual o célculo didrio é
realizado com base na renda possivel do seu capital. O Brasil adota como cri-
tério para o calculo o da renda potencial.

O valor da multa deve ser calculado observando fatores subjetivos do réu,
tais como sua situagdo econdmica, seu patrimdnio, sua renda, o seu nivel de
gastos, entre outros fatores, além de se observar ainda a natureza do crime.

O pagamento da pena de multa deve ocorrer no prazo de dez dias apos
o transito em julgado da sentenca, no entanto, pode ainda o sentenciado re-
querer ao magistrado o parcelamento da multa. A multa pode ainda ser des-
contada dos vencimentos ou do saldrio do apenado, devendo, nesse caso, ser
preservado o sustento do réu e de sua familia. O desconto ou o parcelamento
s6 podem ser autorizados no inicio da execugdo, conforme determinado no
artigo 51 do Codigo Penal.

Nio cumprindo o condenado com o parcelamento ou desconto, pontual-
mente, tais beneficios podem ser revogados.

Nio se pode a pena de multa ser convertida em pena privativa de liberda-
de. Apods o transito em julgado da sentenca, a multa passa a ser considerada
divida de valor pecunidrio, e passam a ser aplicadas as normas referentes as
dividas da fazenda publica.

Passa-se, agora, ao estudo da pena privativa de liberdade.
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Pena privativa de liberdade

Como ja vimos, a pena privativa de liberdade surgiu para substituir as pe-
nas cruéis anteriormente adotadas pelos sistemas penais. As penas antigamen-
te eram basicamente compostas de torturas fisicas e psicologicas, e foi buscan-
do atender aos apelos humanistas que passaram a surgir que a pena privativa
de liberdade passou a se destacar como forma de sang¢do imposta pelo Estado
aqueles que infligiam as normas de condutas da época. A prisdo, antes disso,
tinha como finalidade a custddia do meliante antes da aplicagdo da pena, que
geralmente se dava por meio de suplicios e mutilagdes.

A pena privativa de liberdade trata-se do cerceamento da liberdade do in-
dividuo, retirando o infrator do convivio social comum. No Brasil, como em
diversos outros Estados, a pena privativa de liberdade tem sido o principal
meio de puni¢io do Direito Penal. Apesar das diversas criticas, é notdria a sua
necessidade como meio de reprimenda, pois sem a pena seria impossivel a
convivéncia em sociedade.

A pena apresenta trés objetivos, quais sejam, ser punido, intimidado e, o
principal, reeducado para retornar a vida em sociedade. O que tem falhado no
ordenamento juridico brasileiro, pois a pena privativa de liberdade nao tem
atendido a essa ultima finalidade, ou seja, ndo tem correspondido como meio
de reeducar o preso.

A pena privativa de liberdade se divide em trés espécies, reclusdo, detengao
e prisdo simples, sendo a tltima em regra aplicada as contravengdes penais.
Terminologicamente, as expressdes detengdo e reclusio nao se diferem entre
si, no entanto, para o legislador brasileiro, a detengdo seria aplicada aos cri-
mes menos gravosos, enquanto que a pena de reclusdo, aos mais gravosos,
conforme se depreende do artigo 30 do Cddigo Penal Brasileiro, que dispoe
que “a pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou
aberto. A de deten¢do em regime semiaberto ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado”

Dessa forma, observa-se que os estabelecimentos carcerarios no Brasil sdo
destinados para os condenados a pena de reclusdo que devem cumprir sua
pena inicialmente em regime fechado. Ao contrario da pena de reclusdo, na
pena de detengdo, o regime em regra deve ser o semiaberto ou aberto. O
regime semiaberto deve ser realizado em colonias agricolas, industriais ou
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militares, onde o preso pode praticar o trabalho externo, conforme art. 35 do
Codigo Penal e 91 da Lei de Execugdo Penal. Ja no Regime aberto, o preso
deve cumprir a pena nas Casas de Albergados, e se fundamenta na autodis-
ciplina e no senso de responsabilidade, onde o apenado tem liberdade de
trabalhar e estudar sem vigilancia, devendo se recolher durante a noite e nos
dias de folga, conforme o artigo 36 do Cddigo Penal.

O regime da pena privativa de liberdade estipulada em sentenga penal
condenatdria pode ser alterado posteriormente, ele nio é definitivo, mas sim
inicial, podendo o condenado progredir para regime mais brando, a depender
de bom comportamento e critério temporal, mas pode também progredir para
regime mais gravoso, quando descumprir os requisitos legais. Assim dispde o
art. 112 da Lei de Execugdo Penal:

Art. 112 - A pena privativa de liberdade serd executada
em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no
regime anterior e ostentar bom comportamento car-
cerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao.

Ressalta-se que a Lei n° 10.792/2003 acabou por alterar a lei de execuc¢ao
penal, estabelecendo um novo regime, diferenciado. Trata-se de um regime de
que se caracteriza por apresentar um maior isolamento do detento e também
maiores restricoes com o mundo exterior. Podendo este ser aplicado tanto
ao preso definitivo quanto ao preso provisorio, desde que haja autorizagao
judicial. Tendo prazo maximo de 360 dias ou ainda pode ser autorizado como
medida preventiva e acautelatdria para os casos determinados no art. 52, §§1°,
e 2° da Lei de execugdo penal.

A pena privativa de liberdade como um dos principais meios de sangdo
na legislagdo tem por finalidade, como ja mencionado, a ressocializagao do
condenado, no entanto, no Brasil, e também em outros Estados, e a pena pri-
vativa de liberdade tem enfrentado diversos obstaculos, o que tem dificultado
imensamente o alcance da ressocializac¢éo.

Antes, via-se na pena privativa de liberdade como a melhor forma de se
educar um criminoso, no entanto, consequéncias foram surgindo, como o su-
perlotamento do sistema carcerario, bem como o alto custo de manutengao de
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um detento, o que acaba resultando em estabelecimentos prisionais precarios,
sem condi¢des minimas de sobrevivéncia, o que leva a revolta dos presos e nao
a sua ressocializacao.

Da aplicacao da pena

Ha dois sistemas de aplicagdo da reprimenda penal, o método bifasico e o
método trifasico.

Primeiramente, foi idealizado por Roberto Lyra o método bifasico de apli-
cacdo da sancdo penal. Nesse método, a dosimetria da pena é feita em dois

momentos.

O método trifasico, utilizado atualmente, foi criado por Nelson Hungria, e
pressupde a analise de circunstancias judiciais em um primeiro momento, as
atenuantes e agravantes, posteriormente e, em um terceiro momento, as cau-
sas de aumento e diminui¢do de pena. Como mencionado, o sistema bifasico
foi criado por Roberto Lyra e, no momento do magistrado fixar a pena-base,

este deveria valorar as circunstancias judiciais e legais.

Por esse motivo, a fixagdo da pena-base englobaria a culpabilidade, os mo-
tivos e circunstancias do crime, o comportamento da vitima, os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do agente, bem como as agravantes e as
atenuantes do delito.

Posteriormente, seriam levadas em consideragdo as causas de aumento e
de diminuic¢do da pena.

Esse método foi objeto de criticas, pois o quanto acrescido ou diminuido
da pena-base pelas agravantes e atenuantes ficava desconhecido e as circuns-
tancias legais poderiam ser sobrepostas pelas circunstancias judiciais.

Dessa forma, o réu ficaria prejudicado em seu direito a ampla defesa e
néo seria possivel o conhecimento do raciocinio utilizado pelo magistrado ao
dosar a pena.

Visando proteger nao apenas o réu em seu direito de defesa, mas toda a
sociedade, e buscando possibilitar maior clareza ao aplicar a pena, foi criado o
método trifasico, que é hoje utilizado no Cdédigo Penal brasileiro.
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O método trifasico, idealizado por Nelson Hungria, é composto por trés
fases de analise e individualizagdo da pena ao caso concreto. Esse é o sistema
adotado pelo Codigo Penal brasileiro.

O Cédigo prevé esse método de aplicagdo da pena visando resguardar ao
réu a possibilidade de acompanhar o raciocinio do magistrado ao aplicar a
pena. Também tem o escopo de tornar possivel o direito a ampla defesa.

Na primeira fase, o magistrado fixa a pena-base, por meio de analise mi-
nuciosa das circunstincias judiciais elencadas no artigo 59 do Cdédigo Penal:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos anteceden-
tes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como o comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprova-
¢do e prevencdo do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limi-
tes previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena priva-
tiva de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa de liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

Destaca-se que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a per-
sonalidade do agente, os motivos e as circunstincias propriamente ditas, bem
como as consequéncias do crime e o comportamento da vitima sdo as circuns-
tancias judiciais, que s6 podem ser valoradas caso ndo componham outra fase.

Na técnica de aplica¢ao da pena seguida pelo sistema trifasico, primeira-
mente é fixada a pena-base, posteriormente a pena provisdria na qual se faz
uma analise das circunstincias agravantes e atenuantes e, finalmente, a pena
definitiva é aplicada, ap6s a analise das causas de aumento e diminui¢do da
pena.
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Regimes de cumprimento de pena

O Brasil adotou o sistema de execu¢do da pena de forma progressiva de
acordo com o mérito do condenado. Nesse passo, o artigo 33, paragrafo 1°, do
Codigo Penal, estabelece trés formas de regime de cumprimento de pena a ser
estabelecido em sentenga pelo juiz; o regime fechado, o regime semiaberto e o
regime aberto, que serao desenvolvidos a seguir.

Gongalves (2012, p. 125) cita que esse regime ¢ aplicavel aos condenados
a pena de reclusdo ou preso provisdrio. Vale salientar que a reclusdo é mais
gravosa que a pena de detengao, pois visa punir condutas mais graves, sendo
assim terd que ser cumprida em estabelecimento de seguranca maxima ou
média, ou seja, serd cumprida em uma penitencidria.

Aplicar-se-a o regime fechado aos condenados com pena superior a 8 anos
e, por forga do artigo 34 do Cddigo Penal, serdo submetidos, no inicio do
cumprimento da pena, ao exame criminolégico de classificagdo com a finali-
dade de individualizar a execucdo da pena.

Nesse exame criminoldgico, os condenados serdo classificados segundo
seus antecedentes e personalidade, conforme dispde o artigo 5° da Lein® 7.210
de 1984, bem como sera feita observancia das circunstancias do crime em
consonancia com o artigo 59 do Cédigo Penal.

O exame de criminoldgico serd realizado por Comissdo técnica de classi-
ficacdo, composta no minimo por dois chefes de servicos, um psiquiatra, um
psicologo e um assistente social quando se tratar de condenado a pena privati-
va de liberdade. Nesse sentido, sera elaborado o programa individualizador da
pena privativa de liberdade adequada ao condenado ou preso provisério. Em
consonéncia com o Cédigo Penal, Gongalves (2012, p. 126) afirma que o ape-
nado cumprira sua pena em cela individual, que conterd dormitério, aparelho
sanitario e lavatorio, em uma drea de no minimo seis metros quadrados, com
salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracéo, insolagdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana.

Ainda conforme o Coédigo Penal, de forma especial, as mulheres e os con-
denados com idade superior a 60 anos de idade deverdao cumprir suas penas
separadamente, além de serem recolhidos em estabelecimento proprio e ade-
quados a sua condi¢io pessoal.
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O condenado fica sujeito ao trabalho diurno em comum no estabelecimento
penal e no periodo noturno fica isoladamente em repouso. Vale ressaltar que o
trabalho para o condenado é obrigatdrio, sempre levando em conta sua particu-
laridade fisica e habilidade técnica, mas ao preso provisério ndo é considerado
obrigatorio e podera trabalhar somente no interior do estabelecimento.

Sendo considerado obrigatdrio o trabalho ao condenado, por forga do ar-
tigo 50, inciso VI da Lei n° 7.210 de 1984, o descumprimento do dever do
trabalho sera considerado falta grave.

Referente as faltas graves, vale salientar que hd entendimento, por meio da
stimula 441 do Superior Tribunal de Justica que ndo interrompe a contagem
de tempo para o livramento condicional, ou seja, a falta grave resultara nega-
tivamente nos exames criminoldgicos e nas concessdes de outros beneficios,
quando analisado o comportamento do individuo.

Ainda referente ao trabalho, é admitido, nesse regime, o trabalho externo
em servigos ou obras publicas, realizadas por 6rgios da administragéo direta
ou indireta e entidades privadas, onde a¢des deverdo ser tomadas para evitar
fugas e a favor da disciplina, desde que o preso possua aptidao, disciplina e
responsabilidade, além de ter cumprido no minimo um sexto da pena.

Considerando o principio da vedagio ao trabalho for¢ado e o cumprimen-
to do dispositivo do artigo 36 da Lei n° 7.210 de 1984, a prestagao de trabalho
a entidade privada depende previamente de consentimento do preso.

E importante evidenciar que os trabalhos realizados pelos presos serdo
sempre remunerados, sendo-lhes garantidos os beneficios da Previdéncia So-
cial, conforme dispde taxativamente o artigo 39 do Cédigo Penal.

Ainda na categoria do regime fechado, no dia 1° de dezembro de 2003, por
meio da Lein° 10.792, foi criado, dentro da Lei de execugdo penal, disposto no
artigo 52, o regime disciplinar diferenciado (RDD), aplicavel aos condenados
ou presos provisorios mais perigosos.

Portanto, sera aplicado o regime disciplinar diferenciado quando: a) aos que
praticarem fato previsto como crime doloso durante o cumprimento de pena e
que com isso ocasione subversdo da ordem ou disciplina interna; b) o individuo
apresentar alto risco para ordem e seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade; c) sobre o condenado recaiam fundadas suspeitas de envolvimento
ou participagdo em organizagdes criminosas, quadrilhas ou bandos.
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Gongalves (2012, p. 126) cita que o regime disciplinar diferenciado tem
como caracteristicas o recolhimento em cela individual, visitas semanais de
no maximo duas pessoas com duragio de 2 horas (sem contar as criancas) e
limitagdo a 2 horas diarias de sol. Esse regime possui dura¢do maxima de 360
dias, podendo ser aplicavel outras vezes caso ocorram novas infragdes graves
da mesma espécie, até o limite de um sexto da pena.

Para que seja aplicado o regime disciplinar diferenciado, o diretor do esta-
belecimento penal deve requerer ao juiz e, antes que seja proferida a decisao,
deverdo ser ouvidos o Ministério Publico e o defensor do preso, por forca do
artigo 54, paragrafos 1° e 2°, do Cédigo Penal.

Insta salientar que o preso possui vérios direitos aplicaveis em qualquer
regime de cumprimento, os quais sdo: alimentacéo suficiente, vestuério, atri-
buigao de trabalho e sua remuneragio, previdéncia social, constituicdo de pe-
ctlio, proporcionalidade na distribui¢ao do tempo para o trabalho, o descanso
e a recreagdo, exercicios das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas, desde que compativeis com a execu¢ao da pena.

Ainda possuem assisténcia material a saude, juridica, educacional, social
e religiosa, protecdo contra e qualquer forma de sensacionalismo, entrevista
pessoal e reservada com o advogado, visita do conjuge, da companheira, de
parentes e amigos em dias determinados, chamamento nominal, igualdade
de tratamento, audiéncia especial com o diretor do estabelecimento penal, re-
presentacio e peticdo a qualquer autoridade em defesa de seu direito, contato
com o mundo exterior através de correspondéncia escrita e atestado de pena
a cumprir emitido anualmente. Os direitos da proporcionalidade do tempo
para o trabalho, descanso e recreagio, as visitas e o contato com o mundo ex-
terior poderdo ser restringidos ou suspensos pelo diretor do estabelecimento
mediante ato motivado.

Gongalves (2012, p. 11) afirma que, apesar da aplica¢do do regime ser fi-
xada basicamente pela quantidade de pena, nos crimes hediondos, tipificados
pela Lei n° 8.072 de 25 de julho de 1990, é disposto, taxativamente, que o regi-
me inicial devera ser fechado.

Porém, ja existem julgados declarando tal imposi¢dao como inconstitucio-
nal, por violar os principios constitucionais da proporcionalidade e principal-
mente o principio da individualizacdo da pena, demonstrando uma possivel
tendéncia jurisprudencial.
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Ja o regime semiaberto aos condenados néo reincidentes aplica-se a penas
que sejam superiores a 4 anos e inferiores a 8 anos. Vale ressaltar que a pena
de detengdo ou prisdo simples devera ser cumprida em regime semiaberto ou
aberto. Podera também ser submetido a exame criminolégico, em consonan-
cia com o artigo 35 do Cédigo Penal.

O condenado ficara sujeito a trabalho em comum durante o periodo diur-
no em colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar e no periodo
noturno devera ser recolhido.

Ainda nesse sentido, é admissivel o trabalho externo, bem como a frequén-
cia a cursos supletivos profissionalizantes, de instrugdo de segundo grau ou
superior, conforme dispoe o artigo 35, paragrafo 2°, do Cdodigo Penal.

Gongalves (2012, p. 127) cita que o preso submetido a esse regime tera
direito, com autorizagao judicial, a saida temporaria do estabelecimento sem
vigilancia direta, quando requisitada com a finalidade de visita a familia, fre-
quéncia em cursos supletivos para forma¢io académica na comarca do Juizo
da Execugcdo e participa¢do em atividades que colaboram para sua reinser¢ao
social, por prazo nao superior a sete dias, renovavel quatro vezes por ano, com
prazo minimo de 45 dias entre uma e outra.

A obtencdo da saida temporaria devera ser motivada pelo juiz da execugio,
ouvidos o Ministério Publico e a administracdo penitencidria, e dependera
do cumprimento dos seguintes requisitos: comportamento adequado, cum-
primento de no minimo um sexto da pena, se for primario, e de um quarto,
se reincidente e, finalmente, que o beneficio seja compativel com os objetivos
da pena.

No ano de 2010, por meio da Lei n° 12.258, o legislativo inovou quando
estabeleceu que o juiz da execugdo poderd, ao autorizar a saida temporaria,
determinar a utilizagdo de equipamento de monitoragéo eletronica pelo con-
denado. Nessa hipdtese, qualquer desrespeito as regras da monitoragao eletro-
nica implicara a revogacdo da autoriza¢io e a possibilidade de o juiz decretar
a regressao de regime.

E importante lembrar que os presos, sob regime de cumprimento fechado
e semiaberto, poderdo obter a chamada permissdo de saida mediante escolta
nos casos de falecimento do cdnjuge, companheira, ascendente, descendente,
ou irmdo, e em caso de tratamento médico, conforme disposto no artigo 120
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da Lein°® 7.210/84. A permissao sera concedida por ato motivado pelo diretor
do estabelecimento penal onde estd sendo cumprida a pena, pelo tempo ne-
cessario a finalidade da saida.

O regime aberto, por sua vez, sera aplicado ao condenado néo reinciden-
te, cuja pena seja igual ou inferior a 4 anos, o qual poderd cumpri-la desde o
inicio nesse regime.

Gongalves (2012, p. 127) menciona que esse regime baseia-se na autodis-
ciplina e no senso de responsabilidade do condenado, onde deverd trabalhar
fora do estabelecimento penal sem vigilancia, frequentar cursos ou exercer
outras atividades autorizadas, permanecendo recolhido durante o periodo no-
turno e nos dias de folga. Em regra, devera cumprir a pena nas casas de alber-
gado, que se destinam aos condenados para cumprimento de pena no regime
aberto e para cumprimento das penas de limita¢des de finais de semana.

O prédio devera ter localizagao no centro urbano e uma das suas principais
caracteristicas é a auséncia de vigildncia e de obstaculos contra a fuga, sempre
tentando desenvolver no condenado o senso de responsabilidade e confianga.

Ressalta-se que as casas de albergado deverdo conter estrutura para aco-
modagdes, bem como locais adequados para cursos e palestras visando dispo-
nibilizar os servigos de fiscalizagdo e orienta¢do para os presos.

Em consonancia com o artigo 117 da Lei n° 7.210/84, criaram-se excegdes
para que o condenado cumprisse a pena no regime aberto em sua residén-
cia particular: ter mais de 70 anos de idade, ser acometido de doenga grave,
quando a condenada tiver filho menor, tiver deficiéncia fisica ou mental e,
finalmente, se for gestante.

Caso haja descumprimento dos deveres estabelecidos, como, por exem-
plo, ndo permanecer na residéncia durante o periodo noturno ou aos finais
de semana, destruir a tornozeleira eletronica, podera ser revogado o benefi-
cio e até ser decretada a regressdo de regime, por forga do artigo 146 da Lei
n° 7.210/84.

Para que seja concedido ao condenado o beneficio do regime aberto, de-
verdo ser aceitos o seu programa e as condi¢des impostas pelo juiz, ou seja,
somente podera ingressar nesse regime o condenado que estiver trabalhan-
do ou comprovar a possibilidade de fazé-lo imediatamente, apresentar indi-
cios de que ird ajustar-se com autodisciplina e senso de responsabilidade ao
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regime, que serd comprovado através de seus antecedentes ou pelos exames
criminoldgicos.

Nesse passo, o juiz também podera estabelecer condigdes especiais dife-
rentes das gerais e obrigatdrias, as quais poderdo ser: a permanéncia em local
especifico para o repouso noturno, horarios fixados para o trabalho, ndo se
ausentar da cidade onde reside sem autorizagao judicial e comparecer a juizo
para informar e justificar suas atividades.

Segundo Gongalves (2012, p. 134), um dos beneficios mais importante e
mais eficaz na redugdo de pena do condenado é o instituto da remicao, aplica-
vel a todos os regimes. A remigdo consiste na redugiao de pena por ato retribu-
tivo do Estado pelo fato de o condenado trabalhar e estudar. Sendo assim, em
consonancia com o artigo 126 e seguintes da Lei n° 7.210/84, para cada 3 dias
de trabalho, o condenado reduz 1 dia de sua pena, e a cada 12 horas de estudo,
divididas em 3 dias, o condenado reduz 1 dia de sua pena, isto ¢, o tempo re-
mido serd computado como pena cumprida.

Nos regimes fechado e semiaberto, a remi¢do do estudo e a do trabalho po-
derao ser cumuladas, se os horarios forem compativeis. mas no regime aberto
o trabalho ndo sera computado para remicéo, por ser obrigacdo do preso, so-
mente o estudo sera computado. importante ressaltar que o juiz podera re-
vogar até um ter¢o do tempo remido, em caso de ocorréncia de falta grave
cometido pelo condenado.

Progressao e regressao de regime de pena

Nosso ordenamento juridico adotou o regime de progressdo de regime de
acordo com o mérito do condenado, sendo assim devera gradativamente pas-
sar de um regime mais rigoroso para um regime mais brando, desde que cum-
pridos todos os requisitos legais, sempre com a finalidade de proporcionar a
ressocializa¢do ao condenado.

Insta salientar que é vedada a progresséo por salto, ou seja, ndo é permitido
que o condenado passe diretamente do regime fechado para o regime aberto,
tal beneficio deve ser concedido gradativamente, objetivando o incentivo do
bom comportamento carcerario e o aumento da responsabilidade do conde-
nado, criando competéncias morais gradativas para que seja reabilitado ao
convivio em sociedade.
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Por forga do artigo 112 e seus paragrafos da Lei n° 7.210/84, toda decisao
referente ao cumprimento da pena do condenado devera ser fundamentada,
sempre precedida da manifestacdo do Ministério Publico e de seu defensor.

E importante ressaltar que para as decisdes sobre progressio e regressio da
pena sera competente o juiz da execugdo, conforme dispde o artigo 66, inciso
I11, alinea “b” da Lei n° 7.210/84. Sendo assim, contra a decisdo que conceder
ou denegar a progressdo ou a regressio cabera agravo em execugdo, sem efeito
suspensivo, por for¢a do artigo 197 da Lei n° 7.210/84.

No que diz a respeito ao prazo para interposicdo do agravo em execugio,
o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento através da sumula de
numero 700, estabelecendo o prazo de 5 dias para sua interposi¢do, contados a
partir da decisdo proferida. Para que seja concedido o beneficio da progressao
de pena, é necessario que o condenado cumpra varios requisitos taxativos e
cumulativos, denominados requisitos objetivos e subjetivos.

Nesse sentido, para cada regime hd os seus requisitos taxativos e cumulati-
vos, que serao desenvolvidos a seguir.

Nos casos de progressdo do regime fechado para semiaberto, quando se
fala em requisitos objetivos, dispde-se a respeito das condi¢des gerais, e quan-
do se trata dos requisitos subjetivos, dispoe-se unicamente a respeito do con-
denado.

Gongalves (2012, p. 130) afirma que o requisito objetivo para progressio
ao regime semiaberto é que o condenado tera que cumprir um sexto da pena
imposta em sentenca, ou do total da soma, no caso de vérias execug¢oes.

Hd uma importante pacificagio referente a esse tema que nao poderia dei-
xar de ser ressaltada, que visou eliminar todas as divergéncias a respeito do
limite da pena de trinta anos, onde parte da doutrina entendia que o cum-
primento de um sexto incidiria sobre o limite mdximo de pena, imposta pelo
artigo 75 do Cédigo Penal, e a outra parte entendia que deveria incidir sobre
o total da pena imposta em juizo.

Nesse passo, o colendo Supremo Tribunal Federal pacificou o entendi-
mento através da sumula de numero 715, dispondo que a pena unificada para
atender ao limite de trinta anos de cumprimento nio é considerada para a
concessao de outros beneficios, como o livramento condicional ou o regime
mais favoravel de execugio.
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Os requisitos subjetivos, que tratam do individuo, baseiam-se no bom
comportamento carcerario, a ser comprovado pelo diretor do estabelecimen-
to, por meio de atestado, conforme dispoe o artigo 112 da Lei n° 7.210/84.

Nesse atestado, constara se o condenado cumpriu todas as regras discipli-
nares carcerdarias, bem como seu historico, demonstrando se possui mérito ou
ndo de progredir de regime.

E importante citar que a Lei n° 10.792/03 alterou a redagio do artigo 112
da Lein° 7.210/84, deixando de exigir parecer da comissdo técnica de classifi-
cagdo e exame criminoldgico para a progressao de regime.

O Superior Tribunal de Justica pacificou os questionamentos referentes a
exigéncia do exame criminoldgico através da sumula de numero 439, que per-
mite a elaboracdo do exame criminolégico pelas peculiaridades do caso, desde
que em decisdo motivada.

No mesmo sentido, os Tribunais firmaram entendimento de que quan-
do ocorrer do condenado cumprir todos os requisitos (objetivos e subjetivos)
para a progressdo de regime e ndo tiver disponibilidade de estabelecimento
penal no regime semiaberto, o condenado devera ser colado em regime aber-
to, pois ndo podera ser prejudicado aguardando no regime mais gravoso por
falta de estrutura do Estado.

Outro aspecto pacificado pelo colendo Supremo Tribunal Federal é a ad-
missdo da progressdo de regime, ou a aplicagdo imediata de regime menos
gravoso, antes do transito em julgado da sentenga condenatdria, através da
sumula de nimero 716. Ainda através da simula de nimero 717, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que ndo impede a progressio de regime de execu-
¢do da pena, fixada em sentenca nio transitada em julgado, o fato de o réu se
encontrar em prisdo especial.

Referente a contagem do prazo de um sexto para fins de progressio, é im-
portante citar que a finalidade demonstrada pelo Estado estd sempre inspirada
na motivagdo do bom comportamento, sendo assim, quando o condenado co-
mete alguma falta grave, o prazo de contagem ¢é interrompido, ou seja, inicia-
-se nova contagem.

Segundo Gongalves (2012, p. 131), para os crimes contra a administracao
publica e os crimes hediondos, a aplicabilidade do beneficio da progressio
muda um pouco.
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Nos crimes contra a administragao publica, por for¢a do artigo 33, para-
grafo 4°, do Cddigo Penal, o condenado, para ter o beneficio da progressao de
pena, devera reparar o dano causado ou devolver o produto do ilicito pratica-
do com os devidos acréscimos legais.

Referente aos crimes hediondos e assemelhados, ¢ importante citar que
sempre houve grandes divergéncias, pois a redagdo primaria do artigo 2°, pa-
ragrafo 1° da Lei n° 8.072/90, estabelecia que a pena deveria ser cumprida
integralmente no regime fechado.

Porém, grande parte da doutrina entendia que tal texto de lei violava os
principios constitucionais da individualiza¢ido da pena, disposta no artigo 5°,
inciso XLVI, da Constituicdo Federal, e da humaniza¢do da pena, portanto,
para esses, a inconstitucionalidade era clara.

Até que, em 23 de fevereiro de 2006, através do julgamento do habeas
corpus de n° 82.959, pelo Relator Ministro Marco Aurélio, foi reconhecida a
inconstitucionalidade da imposi¢do do cumprimento de pena em regime in-
tegralmente fechado.

Gongalves (2012, p. 131) afirma que em razdo dessa decisdo foi aprovada
a Lei n° 11.464/07, que deu nova redagéo ao artigo 2° da Lei n° 8.702/90, dis-
pondo que para os delitos hediondos e assemelhados o regime inicial devera
ser sempre iniciado em regime fechado, independentemente da quantidade da
pena, e a progressao do regime somente serda concedida apds o cumprimen-
to de dois quintos da pena, se primdrio, ou cumprimento de trés quintos, se
reincidente.

Vale salientar que a lei ndo descreve qual o tipo de reincidéncia, sendo as-
sim hd entendimento majoritario que qualquer que seja a reincidéncia do con-
denado, seja especifica ou ndo, devera cumprir trés quintos para a progressao.

Ja na progressdo do regime semiaberto para o aberto, Gongalves (2012, p.
130) aduz que o regime aberto, nos termos do artigo 36 do Cédigo Penal, ba-
seia-se na autodisciplina e no senso de responsabilidade do condenado, ou seja,
nesse regime serdo criadas condi¢des para que seja desenvolvido um carater so-
cidvel e autossustentavel ao condenado com a finalidade de reabilitagdo.

No que tange a concessdo do beneficio da progressdo para o regime aber-
to, também ¢ necessarios cumprir requisitos objetivos e subjetivos dispostos
no artigo 112 da Lei n° 210/84, ou seja, sera necessario cumprir um sexto do
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restante da pena e ter bom comportamento carcerario, comprovado por meio
de atestado emitido pelo diretor do estabelecimento penal.

Por forga do principio constitucional da veda¢do do trabalho forcado e do
artigo 113 da Lei n° 210/84, o ingresso do condenado em regime aberto pres-
supde a aceitagdo de seu programa e das condi¢des impostas pelo juiz.

Nesse passo, conforme dispoe o artigo 114 da Lei n° 210/84, somente po-
dera ingressar no regime aberto o condenado que estiver trabalhando ou com-
provar a possibilidade de fazé-lo imediatamente e apresentar, por meio de seus
antecedentes, ou por exames a que foi submetido, fundados indicios de que ira
ajustar-se ao novo regime com disciplina e responsabilidade.

E de f4cil visualizagio que o Estado oferece oportunidades para obtenges
de beneficios ao condenado, incentivando assim o desenvolvimento do bom
comportamento e o senso de responsabilidade.

Vale ressaltar que o condenado com idade superior a setenta anos de idade,
o condenado acometido de doenga grave, a condenada com filho menor ou
deficiente fisico ou mental e a condenada gestante poderao ser dispensados do
trabalho, por for¢a do artigo 114, paragrafo tnico da Lei n° 7.210/84. Nesses
casos, também se admitira o recolhimento em residéncia particular.

Em consonancia com os artigos 115 e 116 da Lei n° 7.210/84, o juiz da
execugdo poderd a qualquer momento impor novas condi¢des ao condenado,
desde que fundamentadas, precedido da manifesta¢do do Ministério Publico
e de seu defensor.

Pode-se observar que o comportamento do condenado é essencial para
que a progressao ocorra. Da mesma forma ocorre com a regressdo de regime,
ou seja, se o condenado tiver comportamento diverso do esperado, conforme
estabelecido em lei, sera transferido para qualquer regime mais gravoso.

Segundo Gongalves (2012, p. 132), a regressdo de regime ¢ disciplinada
em sua maior parte pelo artigo 118 da Lei n° 7.210/84, dispondo que a exe-
cugdo de pena privativa de liberdade ficara sujeita a forma regressiva, com a
transferéncia para qualquer dos regimes mais rigorosos quando o condenado
praticar fato definido como crime doloso, ou falta grave, ou sofrer condenagao
por crime anterior cuja pena, somada ao restante da pena em execugéo, torne
incabivel o regime.
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Nesse passo, ressalta que, na pratica do crime doloso, ndo é necessario jul-
gamento transitado em julgado, sendo assim, bastando que o condenado pra-
tique o fato definido como crime doloso.

Nas praticas de crimes culposos ou contravengdes, a regressio de regime
ndo ¢ obrigatoria, porém podera caracterizar frustragdo dos fins da execugao
penal, que por for¢a do artigo 118, paragrafo 1°, da Lei n° 7.210/84, o conde-
nado sera transferido para um regime mais rigoroso.

Quando fala-se em frustacio dos fins da execucdo, entende-se que sido os
cumprimentos das disposi¢des da sentenga ou decisdo criminal, proporciona-
das visando a ressocializa¢do do condenado.

Gongalves (2012, p. 132) afirma que as faltas graves cometidas por conde-
nados a pena privativa de liberdade sdo determinadas pelo artigo 50 da Lei n°
7.210/84, as quais sdo:

I) Incitar ou participar de movimento para subverter a
ordem e disciplina;

II) Fugir;

III) Possuir indevidamente instrumento capaz de
ofender a integridade fisica de outrem;

IV) Provocar acidente de trabalho;

V) Descumprir, no regime aberto, as condi¢oes im-
postas;

V1) Inobservar os deveres de obediéncia ao servidor
e respeito a qualquer pessoa com quem deva relacio-
nar-se, bem como executar os trabalhos, tarefas e or-
dem recebidas;

VII) Tiver em sua posse, utilizar ou fornecer apa-
relho telefonico, de rddio ou similar, que permita a
comunicagdo com outros presos ou com o ambiente
externo.

As faltas graves cometidas durante o cumprimento em regime semiaberto,
ou aberto, ensejardo a regressdo para o regime mais gravoso, porém quando
a falta grave é cometida pelo condenado em cumprimento no regime fechado
tera como consequéncia a interrupg¢io do tempo de cumprimento para fins de
progressdo, ou seja, a contagem ira zerar.
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Quando o condenado sofrer nova condenagdo em um ou mais processos,
a determinacao do regime de cumprimento serd feita pelo resultado da soma
ou unificagdo das penas, observada, quando for o caso, a detragdo ou remicao,
por forga do artigo 111, da Lei n° 7.210/84, sendo assim podera ocorrer a re-
gressdo por tornar incabivel o atual regime.

Insta salientar que, sobrevindo condenagdo no curso da execugdo, somar-se-
-4 pena ao restante da que esta sendo cumprida para determinacdo do regime.

E de suma importancia garantir o cumprimento dos Principios Constitu-
cionais em todas as fases processuais, sendo assim, caso haja a repressao de re-
gime, sera garantido ao condenado a ampla defesa, o contraditério e o devido
processo legal, ouvindo-o antes da decisao.

Gongalves (2012, p. 132) cita que, caso ndo seja observada essa regra, tal
decisdo sera considerada nula. Quando a regressdo for determinada por con-
denacdo anterior, ndo serd necessaria a oitiva do condenado.

Ainda no contexto da regressdo, ha divergéncias doutrinarias e jurispru-
déncias a respeito do termo “transferéncia para qualquer regime mais rigo-
roso’, utilizado no artigo 118, da Lei n° 7.210/84, possibilitando a regressao
por salto.

Pode-se observar, mais uma vez, o Estado buscando motivar e incentivar
o condenado ao bom comportamento, levando-o, como consequéncia, a tio
sonhada liberdade.
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Surgimento da prisao

Como ja visto no capitulo anterior, houve uma época na histéria, em que as
penas eram totalmente agressivas, humilhantes, verdadeiros suplicios banhados a
torturas. Com o passar de anos, alguns fildsofos, escritores, pensadores e estudio-
s0s, ao observarem a crueldade que se destacava na execugdo das penas, comeca-
ram a criticar duramente os meios perversos de puni¢des utilizados. Dentre esses
intelectuais, alguns nomes se destacam, como o famoso Marques de Beccaria, que
escreveu sobre a humaniza¢io das penas, ou Michel Foucault, que, em sua obra
Vigiar e Punir, segundo alguns doutrinadores, teria dado origem a priséo.

Foucault, no inicio de seu livro, relata a puni¢ao do parricida Damiens, descre-
vendo os atos de tortura que acabaram culminando no individuo amarrado a seis
cavalos, um verdadeiro espetaculo de horrores realizado em publico, com intuito
de servir de exemplo para que os demais nao ousassem a cometer crimes.



Teria sido Michel Foucault que impulsionou os estudos que se seguiram sobre
as prisoes e sua finalidade corretiva, diante do seu método genealdgico, que resul-
tou na defini¢do da sociedade disciplinar. Certo é que a obra de Foucault exerceu
forte influéncia nas reflexdes sobre 0 modo desumano em que se davam as execu-
¢oes e no surgimento das prisdes semelhantes ao modelo atual.

A pena de prisdo, portanto, surgiu como substituto alternativo da pena de mor-
te, da tortura publica exposta aos infratores, apds serem duramente criticados por
pensadores da época do século XVTI ao XIX:

Os presidios surgiram com o objetivo primeiro de huma-
nizacio da pena, trabalho que teve inicio com BECCA-
RIA, que com sua obra Dos delitos de das penas, de 1764,
apregoava por um fim as penas cruéis, considerando que
tanto a tortura como a pena de morte e os suplicios eram
degradantes e incompativeis com os principios do contra-
to social (VERONESE, 2009, p. 32).

Vale registrar que alguns doutrinadores divergem sobre o momento do sur-
gimento da prisdo como forma de punir os infratores. Teria o carcere surgido na
antiguidade simplesmente como meio de retengdo do infrator de modo que este fi-
casse a disposi¢do da justica, esperando a verdadeira pena, que poderia ser a mor-
te, a deportagdo, a tortura ou ainda ser feito de escravo e vendido, tendo a pena de
prisdo se estabelecido com a fungao coercitiva, somente por volta do século XVIIL

Cézar Roberto Bitencourt se posiciona dessa forma:

Até fins do século XVIII a prisdo serviu somente aos ob-
jetivos de contengdo e guarda de réus, para preservé-los
fisicamente até o momento de serem julgados ou execu-
tados. Recorria-se, durante esse longo periodo histérico,
fundamentalmente, & pena de morte, as penas corporais
(mutilagdes e agoites) e as infamantes. Por isso, a prisdo
era uma espécie de antessala de suplicios. Usava-se a tor-
tura, frequentemente, para descobrir a verdade (BITEN-
COURT, 2011, p. 28).

Ja Nucci, acredita que a origem da prisdo como forma de controle social se
deu por volta do século XVII e se consolidou no século XIX, onde até entdo servia
apenas para retencao do individuo enquanto este esperava ser julgado e executado.
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Sobre o periodo exato de surgimento das prisoes, explica Bitencourt:

Contudo, podem-se encontrar certos resquicios de
pena privativa de liberdade fazendo um retrospec-
to da histéria em suas diferentes etapas até o século
XVIII, quando adquirem relevo as compilagoes legais
da época dos principios humanisticos de corregio e
moralizagao dos delinquentes por meio da pena. Po-
rém durante varios séculos, a prisdo serviu de depo-
sito - contencdo e custddia - da pessoa fisica do réu,
que esperava, geralmente em condi¢des subumanas,
a celebracao de sua execugdo (BITENCOURT, 2001,

p- 28).

Apesar de controvertido o tema na doutrina, pacifico é o entendimento
de que o momento do surgimento da fungao punitiva da prisdo se da entre os
séculos XVI e XVIII.

Surgimento das prisdes no Brasil

Na época da colonizagdo do Brasil, ndo havia um direto penal organizado
e as penas eram aleatoriamente aplicadas e se resumiam em vinganca privada,
onde grande parte das penas aplicadas eram cruéis, como a pena de morte, a
tortura e o banimento. Ao longo do tempo, varias mudangas foram ocorrendo
objetivando assim uma organiza¢do para o direito penal, foi o caso das orde-
nagoes Afonsinas, Manuelinas e as Filipinas, sendo esta tltima a que perdurou
por maior tempo, e que previam penas cruéis e totalmente desproporcionais,
sem nenhuma sistematizagao.

René Arial Dotti ensina que:

O Brasil conheceu, desde o tempo de seu descobri-
mento, até que se completasse o0 dominio da domi-
nagdo portuguesa, os regimes fantasticos de terror
punitivo quando sobre o corpo do condenado se lan-
¢avam as expressdes mais cruentas da violéncia dos
homens e da ira dos deuses. As Ordenacdes Filipinas
(1603) marcaram durante dois séculos a face negra
do Direito Penal. Hereges, apostatas, feiticeiros, blas-
femos, benzedores de cées e bichos sem autorizagdo
do Rei e tantos outros tipos pitorescos de autores
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eram submetidos as mais variadas formas de supli-
cios, com a execugdo das penas de morte ou mutila-
cdo (DOTTI, 1998, p. 52).

O cércere como a clara fun¢do de puni¢do apenas foi instituido muito

tempo depois. Durante as ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e as Filipinas, o

carcere era apenas uma forma de contengdo do individuo que aguardava jul-

gamento. A prisdo se manteve dessa forma até a criagao do Codigo Criminal

do Império, em 1830, tendo sido inspirado pelos ideais liberais que se apresen-

tavam nos codigos penais europeus e americanos.

Com o Codigo Criminal de 1830, a prisdo passou a ser utilizada como um

meio de pena.

César Roberto, sobre o histérico do Brasil em relagdo a prisio com a sua

finalidade atual, expde:

A partir do descobrimento do Brasil, em 1500, pas-
sou a vigorar em nossas terras o Direito Lusitano.
Nesse periodo, vigoravam em Portugal as Ordena-
¢des Afonsinas, publicadas em 1446, sob o reinado
de D. Afonso V, consideradas como primeiro codigo
europeu completo. Em 1521, foram substituidas pe-
las Ordenagdes Manuelinas, por determinagio de D.
Manuel I, que vigoraram até o advento da Compila-
¢d0 de Duarte Nunes de Ledo, em 1569, realizada por
determinagéo do rei D. Sebastido. Os ordenamentos
juridicos referidos ndo chegaram a ser eficazes, em
razdo das peculiaridades reinantes na imensa col6-
nia. Na realidade, havia uma inflagéo de leis e decre-
tos reais destinados a solucionar casuismos da nova
coldnia; acrescidos dos poderes que eram conferidos
com as cartas de doagdo, criavam uma realidade ju-
ridica muito particular. O arbitrio dos donatarios,
na pratica, é que estatuia o Direito a ser aplicado, e,
como cada um tinha um critério proprio, era catas-
tréfico o regime juridico do Brasil Col6nia (BITEN-
COURT, 2011, p. 92).

No fim do século XIX, varios acontecimentos historicos de extrema re-

levancia acabaram por influenciar e motivar a alteracdo das normas penais
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brasileiras, tais como a Aboli¢do da Escravatura e a Proclamagido da Republica,
o que culminou no surgimento do Cddigo Penal da Reptblica, que inovou
apresentando diversas modalidades de prisdo, sendo que todas eram cumpri-
das em estabelecimentos prisionais especificos.

O Brasil acabou adotando nesse periodo o mesmo modelo institucional
carcerario que estava sendo utilizado com grande sucesso na Europa e nos Es-
tados Unidos. No entanto, forte resisténcia encontrou o novo modelo no pais,
tendo em vista que grande investimento financeiro teria que ser realizado para
0 seu sucesso, e as classes politicas ndo tinham o menor interesse no investi-
mento de capital publico para a constru¢do dos presidios, preferindo, assim,
manter os modelos antigos de castigos, como os agoites, grilhdes, trabalhos
publicos, carceres privados e execugdes ilegais.

Apesar da forte resisténcia, algumas penitenciarias foram construidas, e o
sistema de encarceramento ganhou for¢a.

A primeira penitencidria brasileira a ser construida foi a Casa de Corre¢ao
do Rio de Janeiro, sendo também a primeira da América Latina. Sua constru-
¢do comecou em 1834 e foi concluida em 1850.

As condigoes carcerarias dessa época eram totalmente escassas, havia su-
perlotagdo, abusos contra os detentos, onde a as autoridades eram impedidas
de oferecer comida, assisténcias médicas, educagio e trabalho adequados aos
presos diante da limitagdo econdmica. Nada muito diferente da situagdo atual
em que se encontra o sistema carcerario brasileiro.

A percepgdo da situagdo atual trata do reflexo de um sistema que come-
¢ou errado desde o inicio do século XX, em que as prisdes daquela época ja
apresentavam os mesmos tipos de problemas encontrados hoje nas prisdes
brasileiras.

Percebe-se que as mudangas desde a época em que comegaram a se ins-
tituir as prisdes no Brasil ndo foram tantas. Apesar dos grandes avangos na
area dos direitos humanos, a degradante situagdo dos presidios brasileiros,
bem como em grande parte do mundo, permanece insatisfatoria ao modelo
almejado.
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Sistemas penitenciarios

Pode-se encontrar na doutrina basicamente trés sistemas de cumprimento
de pena, denominado sistema pensilvanico ou celular; sistema auburniano e
sistema progressivo.

Uma vez que esse ndo é o foco central do presente trabalho, o tema serd
tratado rapidamente, sem grandes aprofundamentos, somente para melhor
compreensdo do tema principal desta obra.

O sistema pensilvinico, também conhecido como sistema filadélfico ou
celular, foi criado na Colonia da Pensilvania em 1861, com o intuito de com-
bater os atos violentos como aplicagdo de pena. Esse modelo de sistema limi-
tou a pena de morte, buscou a extingdo dos trabalhos forcados, e conseguiu
ainda promover a pena privativa de liberdade, que passou a ser mais aplicada.

Nucci, sobre o sistema, ensina que:

[...] o denominado sistema pensilvanico, onde havia
isolamento completo do condenado, que ndo podia
receber visitas, a ndo ser dos funciondrios, membros
da Associaciao de Ajuda aos Presos e do sacerdote. O
pouco trabalho realizado era manufaturado. Vigora-
va a lei do siléncio, separando-se os presos em celas
individuais, o que ndo deixava de ser uma vantagem

2 .

se comparado a promiscuidade das celas coletivas
dos dias de hoje (NUCCI, 2014, p. 55-56).

Com forte influéncia do regime penitencidrio canénico, o individuo, no
sistema pensilvanico, era submetido a leitura da biblia diariamente. Esse ha-
bito buscava fazer com que o delinquente se arrependesse do ato praticado e
consequentemente ndo viesse a cometé-lo novamente.

Os infratores detidos viviam em constante sofrimento, isolados, o que aca-
ba por afetar sua saude fisica e mental, impossibilitando de estarem aptos a
retornarem ao convivio em sociedade.

O sistema filadélfico pensilvanico que se fundava no isolamento celular
ndo obteve éxito, diante do excessivo crescimento da populagio carceraria, e
verificou-se que esse tipo de isolamento absoluto ndo funcionava. “A critica
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principal que fez ao regime celular foi referente a tortura refinada que o isola-
mento total significava” (BITENCOURT, 2011, p. 81).

Bitencourt, ainda sobre esse sistema, explica que:

O sistema celular ndo pode servir de reparagdo dos
condenados corrigiveis (nos casos de prisio tem-
poréria), precisamente porque debilita, em vez de
fortalecer o sentido moral e social do condenado e,
também, porque se ndo corrige o meio social é ind-
til prodigalizar cuidados aos presos que, assim que
saem de sua prisdo, devem encontrar novamente
as mesmas condi¢des que determinaram seu delito
e que uma previsdo social eficaz ndo eliminou (BI-
TENCOURT, 2011, p. 81).

A necessidade de superar as limitagdes e falhas do regime filadélfico é que

levou ao surgimento de um regime mais brando, o sistema auburniano, que

buscou, principalmente, dar tratamento especial ao trabalho para o preso, o

que passou a ser comum entre todos os presos. No entanto, havia a obriga-

¢do de se manter o siléncio e ainda o confinamento individual no periodo da

noite. “O sistema auburniano pretendeu definir o trabalho sob um ponto de

vista idealista, considerando- como um agente de transformacéo, de reforma”
(BITENCOURT, 2011, p- 91).

Sobre esse modelo de sistema penitenciario, Guilherme de Souza Nucci

ensina:

Preocupava-se, essencialmente, com a obediéncia
do criminoso, com a seguranca do presidio e com
a explora¢do da mao de obra barata. Adotou a regra
do siléncio absoluto, voltado ao controle dos con-
denados, mas fomentou, diferentemente do pensil-
vénico, o trabalho do preso durante o dia (NUCCI,
2014, p. 56).

Sobre o sistema, também preleciona Bitencourt que, aos presos:
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na semana. A celas eram pequenas e escuras e ndo
havia possibilidade de trabalhar nelas. Essa experi-
éncia de estrito confinamento solitario resultou em
grande fracasso: de oitenta prisioneiros em isola-
mento total continuo, com duas excegoes, 0s demais
resultaram mortos, enlouqueceram ou alcangaram
o perddo. Uma comissdo legislativa investigou o
problema em 1824 e recomendou o abandono do
sistema (BITENCOURT, 2011, p. 87).

Os trabalhos nesse modelo tinham por finalidade tirar o condenado da
ociosidade, mantendo-o praticando uma atividade, e ainda educé-lo, para
promover posteriormente sua inser¢do no mercado de trabalho. Ocorre que
esse proposito nao logrou grande éxito, tendo em vista a opinido sindical que
era contra o trabalho nas dependéncias do cércere, levando a faléncia desse
sistema penitenciario.

O sistema progressivo surgiu diante da expansédo da aplicacao da pena pri-
vativa de liberdade, nesse modelo ha a diminuicio progressiva do rigor apli-
cado nas penas diante de bom comportamento e trabalho, consequentemente
os apenados tendem a ir se readaptando gradativamente para o retorno em
sociedade.

Bitencourt, sobre o sistema progressivo, dispoe que:

A esséncia desse regime consiste em distribuir o
tempo de duragdo da condenagido em periodos,
ampliando-se em cada um os privilégios que o re-
cluso pode desfrutar de acordo com sua boa condu-
ta e o aproveitamento demonstrado do tratamento
reformador. Outro aspecto importante é o fato de
possibilitar ao recluso reincorporar-se a sociedade
antes do término da condenagdo. A meta do sistema
tem dupla vertente: de um lado pretende constituir
um estimulo a boa conduta e a adesdo do recluso
ao regime aplicado, e, de outro, pretende que esse
regime, em razdo da boa disposi¢do animica do in-
terno, consiga paulatinamente sua reforma moral e
a preparacdo para a futura vida em sociedade (BI-
TENCOURT, 2011, p. 97).
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Dentro desse sistema, a doutrina indica basicamente trés subdivisdes: o
sistema progressivo inglés, ou mark system; o sistema progressivo irlandes e o
sistema de Montesinos.

O sistema progressivo inglés, ou mark system, possui trés estagios para o
cumprimento da pena, sendo eles: a) isolamento celular diurno e noturno; b)
trabalho em comum sob a regra do siléncio; c) liberdade condicional.

Os sentenciados progrediam nos estagios de acordo com o trabalho que
prestavam e seu bom comportamento carcerario. Na medida em que o conde-
nado progredia, o limite da sua liberdade aumentava e sua vigilancia diminuia.

O sistema progressivo irlandés, além dos trés estagios presentes no modelo
inglés, acrescenta mais um estagio, o da prisdo intermediaria, que antecede
o livramento condicional. Sobre o periodo intermediario, Bitencourt ensina
que: “ocorria entre a prisdo comum em local fechado e a liberdade condicio-
nal. Esse periodo era executado em prisodes especiais, onde o preso trabalhava
ao ar livre, no exterior do estabelecimento, em trabalhos preferencialmente
agricolas” (BITENCOURT, 2011, p. 101).

O sistema de Montesinosse caracteriza-se pela proibi¢do dos castigos corpo-
rais, a implementacéo do trabalho remunerado do preso, proibi¢ao do regime de
isolamento celular, possibilidade de concessdo de saidas temporarias, redugdo
de um terco da pena pelo bom comportamento do preso (GRECO, 2015, p. 127).

Percebe-se, diante todo o exposto, que os sistemas foram evoluindo até
chegar ao ultimo, onde sdo marcantes as inten¢ées humanitarias da pena, no
entanto, o sistema progressivo, apesar de ter evoluido imensamente a fim de
resguardar a dignidade da pessoa humana, atualmente encontra-se em crise,
como veremos no proximo capitulo.

Prisao e suas modalidades no Processo Penal brasileiro
Prisdo é a perda do direito da liberdade de locomogido de um individuo, por
razao de o mesmo ter cometido um ato ilicito, entio este é recolhido em carcere.

Varios conceitos de prisdo sdo encontrados nas doutrinas de Direito Pro-
cessual Penal, assim, para melhor se entender o conceito, encontram-se, abai-
X0, algumas dessas defini¢coes:
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Mirabete apresenta o seguinte conceito de prisao:

A prisao em sentido juridico, é a privacio da liberdade
de locomogio, ou seja, do direito de ir e vir, por moti-
vo ilicito ou por ordem legal. Entretanto, o termo tem
significados varios no direito patrio pois pode signifi-
car pena privativa de liberdade (“prisdo simples” para
autor de contraveng¢des; “prisao” para crimes militares,
além de sindnimo de “reclusido” e “detencdo”), o ato
da captura (prisdo em flagrante ou em cumprimento
de mandado) e a custddia (recolhimento da pessoa ao
carcere). Assim, embora seja tradi¢do no direito ob-
jetivo o uso da palavra em todos esses sentidos, nada
impede que se utilizem os termos “captura’ e “custo-
dia” com os significados mencionados em substituicdo
ao termo “prisdo” (MIRABETE, 2000, p. 359).

Segundo Tavora e Alencar:

A prisdo é o cerceamento da liberdade de locomogio,
¢ o encarceramento. Pode advir de decisdo condena-
toria transitada em julgado, que é a chamada prisdo
pena, regulada pelo Cédigo Penal, com o respectivo
sistema de cumprimento, que é verdadeira prisdo sa-
tisfativa, em resposta estatal ao delito ocorrido, ten-
do por titulo a decisdo judicial definitiva (TAVORA;
ALENCAR, 2012, p. 545).

Consoante ligdo de Guilherme de Souza Nucci, prisdo:

E a privagio da liberdade, tolhendo-se o direito de
ir e vir, através do recolhimento da pessoa humana
ao carcere. Néo se distingue, nesse conceito, a prisdo
provisdria, enquanto se aguarda o deslinde da instru-
¢80 criminal, daquela que resulta de cumprimento
de pena. Enquanto o Cddigo Penal regula a prisdo
proveniente de condenagdo, estabelecendo as suas es-
pécies, formas de cumprimento e regimes de abrigo
do condenado, o Cédigo de Processo Penal cuida da
prisao cautelar e provisdria, destinada unicamente a
vigorar, quando necessario, até o transito em julgado
da decisdo condenatéria (NUCCI, 2016, p. 342).

63



Sistema penitenciario brasileiro: da normatizacao e precariedade

Em relacio ao conceito de prisdo, preceitua Fernando Capez:

E a privagio da liberdade de locomogio em virtude
de flagrante delito ou determinada por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competen-
te, em decorréncia de sentenga condenatéria transi-
tada em julgado ou, no curso da investigagao ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao
preventiva (CAPEZ, 2012, p. 301).

O que interessa, portanto, é a no¢do de que a prisdo se resume no carcere
do cidadao, onde este tem limitado o seu direito de ir e vir.

No Brasil, as prisoes previstas na legislacdo e que ocorrem diariamente em
seu territorio sdo as prisdes provisorias, que também sdo conhecidas como
prisdes cautelares, que se classificam em prisdo temporaria, preventiva e em
flagrante, e temos as prisdes para execu¢do da pena, as prisdes civis dos nao
pagadores de pensdes alimenticias e as prisdes domiciliares.

A prisdo provisoria trata-se da prisio que, no transcorrer da persecugio pe-
nal, antes do marco final do processo, se faz necessaria. “Isso se deve a uma
necessidade permanente devidamente motivada por hipdteses estritamente
previstas em lei, traduzidas no risco demonstrado de que a permanéncia em
liberdade do agente ¢ um mal a ser evitado” (TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 48).

A prisdo processual resulta geralmente do flagrante delito ou de determi-
nagdo judicial. A Constitui¢ao Federal de 1988 prevé que toda prisdo realizada
antes da condenacéo definitiva deve ser efetivamente fundamentada e de for-

ma escrita por juiz competente.

Nosso ordenamento juridico prevé algumas modalidades de prisdo caute-
lar sendo, por exemplo, a Prisdo preventiva, a prisdo em flagrante delito, e a
prisdo tempordria, exemplos de prisdo processual cautelar previstos na legis-
lagao brasileira.

O artigo 5°, inciso LXI, da Lei Maior, dispde que “ninguém sera preso se-
nao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime pro-
priamente militar, definidos em lei” (BRASIL, 1988). Assim, verifica-se ja na
Constituicdo Federal a previsdo da prisdo em flagrante.
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Flagrante pode ser compreendido como o delito que estd sendo cometido
ou acabou de ser cometido. Assim, a prisao em flagrante prevista no artigo
302 de CPP ¢ aquela que ocorre no momento e no local do crime. Segundo
Tavora e Alencar, a prisao em flagrante “é uma medida restritiva de liberdade,
de natureza cautelar e cardter eminentemente administrativo, que ndo exige
ordem escrita do juiz, porque o fato ocorre de indpinoa” (TAVORA; ALEN-
CAR, 2012, p. 560).

A prisdo, ao ocorrer no momento do acontecimento do fato, faz cessar
a infracdo imediatamente, e ela se legitima em razdo da aparente convicgao
visual dos fatos.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci:

Flagrante significa tanto o que é manifesto ou evi-
dente, quanto o ato que se pode observar no exato
momento em que ocorre. Neste sentido, pois, prisdo
em flagrante é a modalidade de prisdo cautelar, de
natureza administrativa, realizada no instante em
que se desenvolve ou termina de se concluir a infra-
¢do penal (crime ou contraven¢iao penal) (NUCCI,
2016, p. 350).

Dessa forma, percebe-se que a prisdo em flagrante possui natureza admi-
nistrativa, uma vez que dispensa a necessidade de ordem judicial expressa e
fundamentada para sua realizacao, conforme visto pela leitura do art. 5°, inci-
so LXI, da Constitui¢do Federal. E assim autorizada por poder ser observada
por qualquer pessoa e ainda de maneira manifesta a materialidade e autoria
do delito, dispensando-se, portanto, que inicialmente o juiz necessite realizar
uma analise para autorizar a prisdo. No entanto, posteriormente a prisdo, a
autoridade judicial competente deve examinar a prisdo e assim verificar sua
validade e legalidade.

Nucci (2016, p. 343) observa que:

Constitui abuso de autoridade efetuar prisao ilegal,
deixar de relaxar — esse caso valido apenas para o juiz
- prisdo ilegalmente realizada, bem como deixar de
comunicar ao magistrado a prisdo efetivada, ainda que
legal. Quando a prisao for indevidamente concretiza-
da, por pessoa ndo considerada autoridade, trata-se de
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crime comum (constrangimento ilegal e/ou sequestro
ou carcere privado) (NUCCI, 2016, p. 343).

Para a realiza¢do da prisdo em flagrante, é exigido apenas a aparéncia da
tipicidade, ndo necessitando de algum tipo de valoraciao sobre a mesma.

Nucci (2016, p. 350), sobre o assunto, dispoe que:

O fundamento da prisdo em flagrante é justamente
poder ser constatada a ocorréncia do delito de ma-
neira manifesta e evidente, sendo desnecessaria, para
a finalidade cautelar e proviséria da prisdo, a anali-
se de um juiz de direito. Por outro lado, assegura-se,
prontamente, a colheita de provas da materialidade
e da autoria, o que também ¢é salutar para a verda-
de real, almejada pelo processo penal. Certamente,
o realizador da prisdo fica por ela responsavel, po-
dendo responder pelo abuso em que houver incidido.
De outra parte, essa prisio, realizada sem mandado,
estd sujeita a avaliacdo imediata do magistrado, que
podera relaxa-la, quando vislumbrar ilegalidade (art.
5°, LXV, CF). Ressalte-se, no entanto, que, analisada e
mantida pelo juiz, passa a ter conteudo jurisdicional,
tanto que a autoridade coatora é o magistrado que a
sustentou, tao logo dela teve conhecimento (NUCCI,
2016, p. 350).

A realidade é que o flagrante ndo possui for¢a para manter ninguém pre-
so além das 24 horas estipuladas para sua elaboracéo, necessitando, portanto,
que, para que o suposto autor do fato permaneca preso, a prisdo seja submeti-
da a andlise judicial (LOPES JR., 2013, p. 823).

A prisdo preventiva “trata-se de uma medida cautelar de constrigdo a liber-
dade do indiciado ou réu, por razdes de necessidade, respeitados os requisitos
estabelecidos em lei” (NUCCI, 2016, p. 362). Modalidade de prisdo tipica-
mente cautelar. Diferentemente da prisdo em flagrante, na prisdo temporaria
ha a clara necessidade de se explicar o motivo da prisdo, para que s6 assim
possa se ferir o principio da inocéncia. Dessa forma, é vedada a decretagdo
de prisdo temporaria automaticamente, sem fundamentagdo que demonstre a
real necessidade da medida.
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O Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 311, prevé que a prisdo pre-
ventiva pode ser decretada em qualquer fase da investigacdo policial ou do
processo penal, inclusive apds a sentenca condenatdria recorrivel por juiz
competente, podendo ainda ser de oficio, se no curso da agdo penal ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante, ou do assistente de acu-
sacdo, ou ainda, por representacio da autoridade policial, em qualquer fase
processual.

Téavora e Alencar muito bem dissertam:

E a prisio de natureza cautelar mais ampla, sendo
uma eficiente ferramenta de encarceramento du-
rante toda a persecu¢do penal, leia-se, durante o
inquérito policial e na fase processual. Até antes do
transito em julgado da sentenca admite-se a decre-
tagdo prisional, por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judicial competente (art. 5°, inciso
LXI, da CF), desde que presentes os elementos que
simbolizem a necessidade do carcere, pois a pre-
ventiva, por ser medida de natureza cautelar, s se
sustenta se presentes o lastro probatério minimo a
indicar a ocorréncia da infragdo, os eventuais en-
volvidos, além de algum motivo legal que funda-
mente a necessidade do encarceramento (TAVORA;
ALENCAR, 2012, p. 579).

Trata-se, portanto, de uma prisdo cautelar de natureza processual, uma
medida de constri¢do de liberdade, que pode ser decretada em qualquer fase
da investigag¢do policial ou do processo penal, com o objetivo de garantir a
eventual execugdo da pena e preservar a ordem publica, econdmica ou prin-
cipio da conveniéncia da instrugdo criminal (ALVES, 2014, p. 49).

Essa modalidade de prisdo é uma das mais usuais, no entanto, a doutrina
tem dificuldades em entender quanto ao termo “garantia da ordem publica’,
previsto no art. 312 do CPP: “A prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru-
¢do criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.

Nucci, sobre o assunto, destaca:
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Em suma, extrai-se da jurisprudéncia o seguinte con-
junto de causas vidveis para autorizar a prisdo pre-
ventiva, com base na garantia da ordem publica: a)
gravidade concreta do crime; b) envolvimento com
o crime organizado; c) reincidéncia ou maus ante-
cedentes do agente e periculosidade; d) particular e
anormal modo de execu¢io do delito; e) repercussao
efetiva em sociedade, gerando real clamor publico. O
ideal é associagdo de, pelo menos, dois desses fatores
(NUCCI, 2016, p. 364).

Verifica-se o abalo & ordem publica pela divulga¢do do delito nos meios de
comunicagio, isso sem contar a influéncia que o clamor publico pode ter so-
bre o judiciario, sendo, portanto, correto afirmar que o juiz, enquanto pessoa
que ¢, acompanha as noticias, necessitando assim que os magistrados tenham
bom senso para saber diferenciar quando um caso noticiado nio esta sendo
sensacionalizado, ou uma divulgagio real & ordem publica.

Pode ser analisado, ainda, outro fator quando o assunto é a repercussao
social, qual seja, quando a pratica de um crime adquire a periculosidade, que é
a probabilidade de o acusado tornar a cometer novos crimes. A periculosidade
pode ser detectada através dos antecedentes e ainda pela maneira que o crime
foi executado. Portanto, é permitida a decretagdo da prisdo preventiva do acu-
sado que possui registros de maus antecedentes, podendo este ser associado a
crueldade usada na execugdo do delito.

A prisdo preventiva possui ainda a finalidade de assegurar o bom anda-
mento do processo criminal, devendo este ter tempo determinado, pois para
evitar que a prisdo seja prolongada por culpa do magistrado ou ainda por
atos procrastinatorios do Ministério Publico. Caso tal fato acontega, se tem a
configura¢io do constrangimento ilegal. No entanto, se observada a razoabi-
lidade e havendo necessidade, podera a prisdo preventiva ser decretada sem
determinagdo de prazo fixo para o término da instrucao.

Por fim, a prisdo tempordria, prevista na Lei n° 7.960, de 21 de dezembro
de 1989, é modalidade de prisdo que visa “assegurar uma eficaz investigagao
policial, quando se tratar de apuragdo de infracdo penal de natureza grave”
(NUCCI, 2016, p. 348).
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Tal procedimento sé ¢é permitido para uso em investigagdes policiais, den-

tro do inquérito policial, e para sua decretagdo é necessaria representacdo do

Ministério Publico ou autoridade policial, nunca de oficio.

O artigo 1° da Lei n° 7.960/89 aponta trés hipoteses de cabimento da prisao

tempordria, veja-se:

Art. 1° Caberd prisdo tempordria:
I - quando imprescindivel para as investigagdes do
inquérito policial;

II - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou
ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimen-
to de sua identidade;

III - quando houver fundadas razdes, de acordo com
qualquer prova admitida na legislacdo penal, de auto-
ria ou participa¢do do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e
seus §§ 1° e 2°);

¢) roubo (art. 157, caput, e seus §$ 1°, 2° e 3°);
d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §$ 1° e 2°);

e) extorsio mediante sequestro (art. 159, caput, e
seus §§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combina¢do com o
art. 223, caput, e paragrafo inico); (Vide Decreto-Lei
n° 2.848, de 1940);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua
combinag¢do com o art. 223, caput, e paragrafo uni-
c0); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940);

h) rapto violento (art. 219, e sua combina¢do com o
art. 223 caput, e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei
n° 2.848, de 1940);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de dgua potavel ou substéncia ali-
menticia ou medicinal qualificado pela morte (art.
270, caput, combinado com art. 285);
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1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo
Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889, de 1° de
outubro de 1956), em qualquer de suas formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de
outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n°® 7.492,
de 16 de junho de 1986);

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo (BRASIL,
1989).

O prazo para prisdo temporéria deve ser em regra de cinco dias, poden-
do, conforme prevé o artigo 2°, caput, da Lei 7.960/89, ser prorrogado por
mais cinco dias, mas somente em casos de extrema e comprovada necessidade.
Quando se tratar de crimes hediondos e equiparados, o prazo sobe de cinco
para trinta dias.

Relevante ressaltar que uma vez expirado o prazo da priséo, e esta nio ten-
do sido convertida em prisdo preventiva, deve ser o acusado posto em liber-
dade imediatamente, pela propria autoridade, ndo necessitando nem mesmo
de expedigdo de alvara de soltura, pois, sendo, tem-se configurado o constran-
gimento ilegal.

As prisdes para execuc¢do da pena sdo as prisdes realizadas depois do tran-
sito em julgado da sentenga condenatéria onde se estipulou como sangio a
pena privativa de liberdade. Podem ser cumpridas apds esgotados os recursos
em instancias superiores. Essa modalidade de prisdo se encontra regulamen-
tada pela Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984.

A prisdo resultante de sentenca penal condenatoria era tratada ainda pelo
artigo 393, I, combinado com o artigo 594, ambos do Cddigo de Processo
Penal, que diziam:

Art. 393. Sido efeitos da sentenga condenatoria re-
corrivel:

I - ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim
nas infra¢des inafiangaveis, como nas afiangaveis en-
quanto ndo prestar fianga;

70



Il - Sistema prisional brasileiro

Art. 594. O réu ndo poderd apelar sem recolher-se a
prisdo, ou prestar fianca, salvo se for primario e de
bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca
condenatdria, ou condenado por crime de que se li-
vre solto.

No entanto, esses dispositivos foram revogados pela Lei n° 11.719/2008, e
hoje passa-se a considerar, para a decretagdo da prisdo cautelar, em razdo de
sentenca condenatoria, o disposto pelo art. 387, § 1°, do CPP: “O juiz decidira,
fundamentadamente, sobre a manutenc¢do ou, se for o caso, a imposi¢do de
prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento
de apelagdo que vier a ser interposta”

Nucci, sobre essa modalidade de prisdo, ensina que:

O réu que aguardou preso o decorrer da instrucdo
deve continuar detido, como regra, apds a prolagdo da
sentenga condenatoria, caso tenha sido aplicado o re-
gime fechado. Se antes do julgamento de mérito, que
o considerou culpado, estava cautelarmente recolhido,
com mais légica assim deve permanecer apds a conde-
nagio. Excepcionam-se desse raciocinio os casos em
que os motivos que levaram a prisdo cautelar, durante
a instrugio, findaram (NUCCI, 2016, p. 369).

Relevante salientar que é na sentenca condenatoéria que o magistrado es-
tipula o regime inicial em que o acusado ird cumprir a pena, podendo ser o
regime aberto, semiaberto ou fechado.

A prisao domiciliar foi criada pela Lei n° 12.403/2011, para ser usada na
fase processual. A referida lei prevé algumas hipdteses onde a prisdo domici-
liar pode ser aplicada, permitindo assim o cumprimento da prisdo em resi-
déncia. Veja-se:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva
pela domiciliar quando o agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

II - extremamente debilitado por motivo de doencga
grave;

Al



Sistema penitenciario brasileiro: da normatizacao e precariedade

III - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa
menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos;

VI - homem, caso seja o tnico responsavel pelos cui-
dados do filho de até 12 (doze) anos de idade incom-
pletos.

Paragrafo unico. Para a substitui¢io, o juiz exigira pro-
va idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.

O rol acima descrito é considerado meramente exemplificativo, sendo per-
mitido que outras possibilidades nao listadas no artigo supra, sejam conside-
radas para a aplicacio desse tipo de priséo.

Relevante ressaltar que o regime domiciliar deve ser aplicado como subs-
tituto da pena preventiva, quando previstos os requisitos e comprovada a sua
real necessidade.

O réu somente pode se ausentar da residéncia em que cumpre a prisao
domiciliar com expressa autorizagdo judicial.

Por fim, a prisdo civil do ndo pagador de penséo alimenticia, Gnica forma
de prisdo civil permitida no ordenamento juridico brasileiro, com prisdo na
Constitui¢do Federal, no artigo 5°, LXVII, que dispde que: “ndo havera prisao
civil por divida, salvo se o responsavel pelo inadimplemento voluntario e ines-
cusavel de obrigacao alimenticia e do depositario infiel”.

Essa modalidade de prisao tem por finalidade exigir do pai, da mae ou do
responsavel o cumprimento da obriga¢do de prestar alimentos aos filhos.

Vale ressaltar ainda que o artigo 5°, inciso XLVII da Constitui¢do Fe-
deral, diz que nio havera as seguintes penas: de morte, apenas em caso de
guerra declarada; de carater perpétuo, de trabalhos forgados; de banimento;
e cruéis.

72



Il - Sistema prisional brasileiro

As prisdes provisorias no Brasil

Segundo dados do tltimo levantamento Nacional de Informagdes Peni-
tenciarias - Infopen!, publicado pelo Ministério da Justi¢a em junho de 2015,
a populagdo carcerdria apresenta um numero totalmente alarmante, 607.731
pessoas privadas de liberdade no Brasil, sendo que o sistema brasileiro estd
preparado para atender a 376.669 pessoas, tendo, portanto, um déficit de va-
gas de 231.062. Ressalta-se ainda que 41% dessas pessoas que se encontram
presas ndo foram condenadas ainda pelo sistema judiciario brasileiro, e mais
da metade dos presos provisdrios permanece presa por mais de 90 dias, o que
demonstra que a prisdo provisoria tem sido usada de forma abusiva pelas au-
toridades.

Diante dos elevados indices acima apresentados, e principalmente no to-
cante aos numeros referentes as prisdes provisorias, percebe-se que as prisdes
cautelares tém sido usadas de forma desregrada e abusiva no sistema penal
brasileiro. O pais passa por um periodo de clara distor¢ao da aplicabilidade
das prisoes cautelares, sendo claramente desrespeitados os principios basicos
que regem tais modalidades de prisdo, bem como, direitos e garantias funda-
mentais do homem. A Constituigdo determina que a prisao é ultima ratio, e s6
deve ser decretada em situa¢des onde o risco é evidente.

Tem se usado as prisdes cautelares como forma de transmitir a sociedade a
impressdo de que a justica esta sendo feita, sendo muitas das vezes fundamen-
tadas no clamor publico. Rosa acrescenta que “a prisdo é cautelar ao processo
e ndo a sociedade, ou seja, somente se pode prender para garantia da prova e
aplicacdo da lei penal” (ROSA, 2014, p. 160).

Acrescentam, ainda, Lopes Jr. e Rosa:

Pensamos que o processo “demora demais” e nin-
guém quer esperar até a sentenca, afinal, qualquer
demora é uma dilagdo insuportavel para uma socie-
dade hiperacelerada. Por isso, quando somos seda-
dos pela avalanche de imagens de uma megaopera-
¢do policial e ninguém sai preso, temos a molesta e

1. Informacdes disponiveis em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/relato-
rio-depen-versao-web.pdf.
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incdmoda sensagdo de que haverd impunidade (LO-
PES JR; ROSA, 2015, p. 56).

O desenvolvimento do procedimento pré-processual necessita de um tra-
balho conjunto entre a policia, o Ministério Publico e o Poder Judicidrio, sen-
do, portanto, as trés instituigdes responsaveis sobre o excesso de tempo da
prisdo. Verifica-se, assim, diante dos numeros apresentados, que o aumento
da populag¢ao carcerdria esta relacionado com o ndo cumprimento dos prazos
das prisdes cautelares, bem como, com a fundamentacédo judicial muitas das
vezes insuficiente sobre a real necessidade da prisdo, além de outros fatores,
como um baixo nimero de defensores publicos, uma vez que a maior parte
dos presos ¢ de baixa renda, ou ainda, a falta de regulamentagéo sobre os pra-
zos maximos de validade da prisdo provisoria, tudo isso tem levado a prisdes
cautelares irrazoaveis.

O art. 5°, inc. LXXV da Constituicdo Federal de 1988, aduz que “O Esta-
do indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenca” (BRASIL, 1988), porém, tal norma nao se
aplicaria a medidas cautelares, como a prisdo provisoria ou a tempordria.

O superlotamento dos presidios, em sua maioria, é devido a demora dos
julgamentos dos presos provisorios. Relevante ressaltar que a prisdo tem se
mostrado um ambiente hostil, que ndo tem alcancado um dos seus principais
objetivos, que ¢ a ressocializagdo.

Sobre a ressocializacdo, ressalta Mirabete:

A ressocializagdo ndo pode ser conseguida numa
instituicdo como a prisdo. Os centros de execu-
¢do penal, as penitencidrias, tendem a converter-
-se num microcosmo no qual se reproduzem e se
agravam as grandes contradi¢cdes que existem no
sistema social exterior (...). A pena privativa de
liberdade ndo ressocializa, ao contrario, estigmati-
za o recluso, impedindo sua plena reincorporagio
ao meio social. A prisdo ndo cumpre a sua fungdo
ressocializadora. Serve como instrumento para a
manutencdo da estrutura social de dominagdo (MI-
RABETE, 2002, p. 24).
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A prisdo tem se convertido em meio de investigagdo. Primeiramente, de-
veria-se investigar, diligenciar, e sé depois prender, apds clara comprovagao
do fumus commissidelicti e o periculum libertatis, as investigagdes ou somente
apés a sentenca condenatdria transitada em julgado. Mas, como ja menciona-
do, prisdes cautelares estio associadas ao clamor publico de justiga instanti-
nea, passando tais modalidades de prisdo a serem instrumento de uso comum
e ordindrio, perdendo sua finalidade real.

Fundamentos e formalidades da prisao

O art. 5°, LXI da Constituigdo Federal de 1988, preceitua que “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei” (BRASIL, 1988).

Toda prisdo processual deve ser fielmente fiscalizada pelo juiz quanto a
sua legalidade. A esse respeito, assegura o art. 5°, inciso LXV da CF que “a pri-
sdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judicidria” (BRASIL,
1988). Em virtude disso é que é regra no ordenamento juridico ¢ se fundar a
prisdo em decisdo de magistrado competente, devendo esta ser devidamente
fundamentada, motivada, e ainda reduzida a escrito, a ndo ser os casos de
prisao em flagrante delito, o que ainda se exige que a mesma seja devidamente
comunicada a autoridade judicial, para que o mesmo possa atestar sua lega-
lidade e com isso reafirma-la. No caso de prisdes ilegais, o magistrado tem o
dever de relaxd-las automaticamente, sob pena de incorrer no crime de abuso
de autoridade, previsto no artigo 4°, “d”, da Lei n° 898/65.

Por conta disso, exige-se que toda prisdo seja devidamente comunicada ao
magistrado, para que este possa analisar a legalidade da mesma. Constatando
que a prisao é legal, devera o juiz homologa-la. De outro modo, se perceber
que a prisdo é ilegal, devera o magistrado relaxa-la, sob pena de cometimento
do crime de abuso de autoridade.

Vale ressaltar que, mesmo sendo a prisdo decretada por juiz competente,
esta deve também ser fiscalizada pelo judicidrio, neste caso por meio de au-
toridade de patente superior, através dos instrumentos cabiveis, como habeas
COTPUS OU 0§ Tecursos.
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Nesse sentido, ensina Guilherme de Souza Nucci:

E impositivo constitucional que toda prisio seja fiel-
mente fiscalizada por juiz de direito. Estipula o art.
5.2, LXV, que “a prisdo ilegal serd imediatamente rela-
xada pela autoridade judiciaria” No mesmo sentido,
dispde o art. 310, I, do CPP. Além disso, ndo se pode
olvidar que, mesmo a prisao decretada por magistra-
do, fica sob o crivo de autoridade judicidria superior,
através da utilizagdo dos instrumentos cabiveis, entre
eles 0 habeas corpus: “conceder-se-a habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de
sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade de loco-
mogao, por ilegalidade ou abuso de poder” (art. 5°,
LXVIII, CE).

Constitui abuso de autoridade efetuar prisao ilegal,
deixar de relaxar — nesse caso valido apenas para o
juiz — prisdo ilegalmente realizada, bem como dei-
xar de comunicar ao magistrado a prisdo efetivada,
ainda que legal. Quando a prisdo for indevidamente
concretizada, por pessoa ndo considerada autori-
dade, trata-se de crime comum (constrangimento
ilegal e/ou sequestro ou carcere privado) (NUCCI,
2016, p. 343).

Toda prisdao deve atender a regras gerais para sua concretizacio, a princi-
pal delas é a indispensabilidade de mandado de prisdao que deve ser expedido
por autoridade judicidria, sendo esta a mesma que proferiu a decisdo escrita e
fundamentada nos autos de inquérito ou de processo’, conforme previsto no
art. 283, caput, Codigo de Processo Penal. Nucci acrescenta ainda que, “ex-
cepcionalmente, admite-se a formalizagdo da prisdo por ato administrativo,
como ocorre no caso do flagrante, embora sempre submetida a constrigdo a
avaliagdo judicial (NUCCI, 2016, p. 344).

O Cédigo de Processo Penal dispoe ainda que deve ser encaminhada cépia
dos autos de prisdo em flagrante para o juiz, devendo o mesmo analisar sua
legalidade e ainda sua real necessidade, para se determinar ou ndo a manu-
tengdo da prisdo cautelar, conforme prevé art. 306 do CPP. Ocorre que esse
mandamento normativo ndo tem se mostrado de todo eficiente no controle
judicial da legalidade e necessidade das prisdes provisorias, bem como, para se
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detectar possiveis desrespeitos a direitos individuais do preso. Normalmente,
o primeiro contato do preso com o juiz que determinou a prisdo ocorria meses
depois, geralmente na audiéncia de instrugéo e julgamento.

Essencial destacar que uma prisdo sem a observancia dos preceitos legais
ou ainda dos principios norteadores da prisdo processual pode resultar em
graves danos a direitos fundamentais. Por este motivo, ¢ que se faz tao impor-
tante analisar a real necessidade da prisdo processual e da prisdo cautelar, além
de verificar a existéncia de possiveis danos a pessoa presa e a coletividade.

A Constituigdo assegura ainda ao acusado diversas garantias limitadoras
do ius puniendi do Estado. Tais garantias servem de base para o procedimento
das prisdes processuais, veja-se:

Art. 5°(...)

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicidria competente, salvo nos casos de transgres-
sao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;

LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada;

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre
os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegu-
rada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificagdo dos res-
ponsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio
policial;

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada
pela autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela manti-
do, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com
ou sem fianca (BRASIL, 1988).

As garantias acima colacionadas servem para especificar quais sao os direi-
tos do homem, além de limitar a margem de atuagéo do Estado e resguardar os
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direitos universais do ser humano. Nesse sentido, a prisdo é vista como ultima
ratio pela Constituicao, sendo esta uma medida de cariter excepcional, por
privar o individuo de sua liberdade, sendo, portanto, imperativo que os direi-
tos e garantias individuais sejam observados quando da decretagdo da priséo.

Assim aduz Aury Lopes Jr:

Ademais, a excepcionalidade deve ser lida em con-
junto com a presung¢do de inocéncia, constituindo
um principio fundamental de civilidade, fazendo
com que as prisoes cautelares sejam (efetivamente)
a ultima ratio do sistema, reservadas para os casos
mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que
representam (LOPES JR. 2016, p. 444).

O problema ¢é que as prisdes cautelares no Brasil estio cada vez mais ba-
nalizadas, ultimamente se prende primeiro, para, posteriormente, se buscar
provas legitimadoras da medida. As prisdes cautelares, infelizmente, tém se
apresentado como forma de resposta a opinido publica, que clama por jus-
tica instantinea. Elas tém sido, dessa forma, utilizadas para mascarar a rea-
lidade da justica, passando para a sociedade uma nogido de “falsa” eficiéncia.
Aury Lopes Jr. aduz que “com isso, o que foi concebido para ser ‘excepcional’
torna-se um instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o com-
pletamente. Nessa teratologica alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisoes
cautelares” (LOPES JR., 2016, p. 445).
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O encarceramento em massa e a eficacia da pena privativa de
liberdade

Consideracoes relevantes sobre a Execucao Penal

Para falar de prisao e de pena, é necessirio mencionar sobre execuc¢do penal,
que consiste em uma fase processual existente somente no processo penal. E o
momento em que o acusado ira realmente cumprir sua pena e pagar por um cri-
me que cometeu. A Constitui¢do dispde que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina e ndo existe pena sem prévia cominagao legal”

Quanto a0 momento em que se deve dar inicio a0 cumprimento da pena, pre-
ceitua Guilherme de Souza Nucci:

Com o transito em julgado da decisdo, que lhe impds
pena, seja porque recurso ndo houve, seja porque foi
negado provimento ao apelo, a sentenca torna-se titulo
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executivo judicial, passando-se do processo de
conhecimento ao processo de execu¢io (NUCCI,
2016, p. 586).

A execugdo penal é uma area complexa que envolve tanto o judicidrio, no
que diz a respeito a condenag¢io de autores de crimes e a todo o tramite pro-
cessual, como também o administrativo, que tem o dever de atuar na organi-
zag¢do de todo o sistema carcerario do pais.

De acordo com o artigo 24, inciso I, da Constituicdo Federal, compete a
Unido, aos estados e ao Distrito Federal legislar sobre o direito penitenciario.

Existem trés regimes para o cumprimento das penas privativas de liberda-
de, sendo eles: regime fechado, onde a pena é cumprida em penitencidria e em
seguran¢a maxima; regime semiaberto na coldnia agricola, industrial ou simi-
lar, e regime aberto, que ¢ fundado na autodisciplina e na responsabilidade do
acusado, que exerce suas atividades fora do estabelecimento e depois retorna
para a casa de albergado.

Segundo a Lei de Execugdes Penais, a pena pode ser cumprida nos se-
guintes estabelecimentos: nas penitenciarias, que é o local destinado ao cum-
primento de pena privativa de liberdade em regime fechado, onde se busca
a seguranca maxima, e que tem como requisito basico o alojamento em cela
individual; na col6nia agricola, industrial ou similar, que ¢ estabelecimento de
seguran¢a média, que se destina ao cumprimento da pena em regime semia-
berto, em que o acusado ira ser alojado em compartimento coletivo; a casa
de albergado, para o cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime
aberto e da pena de limitagdo de fim de semana, que tem que ser situada em
centros urbanos e ndo podera conter obstaculos contra a fuga; nos centros de
observagao que servem para realizagdo de exames gerais e o criminolédgico;
para os hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico sdo encaminhadas as
pessoas inimputaveis ou semi-inimputaveis; cadeia publica é onde se reco-
lhem os presos provisorios.

O que consta em lei e deveria ser cumprido é a existéncia de locais apro-
priados para o cumprimento de penas, e também a observancia de que a lo-
tagdo de presidios deve ser compativel com sua estrutura. Assim, os presos
preservariam todos os seus direitos que estdo expressamente contidos na lei
de execugdo penal.
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Um dos principais problemas dos presidios brasileiros se encontra no ele-
vado niimero de detentos existentes hoje no Brasil, provocando assim o su-
perlotamento carcerdrio, que vai de encontro com o baixo investimento do
Estado, provocando assim a faléncia do sistema penitenciario brasileiro.

Ocorre que a legislacdo brasileira relacionada a Execugdo Penal prevé di-
reitos e garantias para os condenados, durante o cumprimento de suas penas,
buscando, com isso, a humaniza¢io da pena.

A estrutura do sistema previsto na Lei de Execugdo Penal tem por obje-
tivo a recuperagio do condenado, a sua ressocializagdo para que este possa
retornar a vida em sociedade sem que venha a cometer novo delito. E nessa
finalidade que a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, estipulou quais sdo os
direitos do preso:

Art. 41: Constituem direitos do preso:

I - alimentagéo suficiente e vestudrio;

II - atribuigdo de trabalho e sua remuneragio;
III - previdéncia social;

IV - constitui¢ao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo
para trabalho, descanso e a recreagio;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelec-
tuais, artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execugdo da pena;

VII - assisténcia material, a satde, juridica, educa-
cional, social e religiosa;

VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacio-
nalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada como advogado;

X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e
amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento, salvo quanto as exi-
géncias de individualizacio da pena;

81



Sistema penitenciario brasileiro: da normatizacao e precariedade

XII - audiéncia especial com o diretor do estabele-
cimento;

XIII - representacdo e peti¢do a qualquer autoridade,
em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios
de informagéo que ndo comprometam a moral e os-
bons costumes;

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anual-
mente, sob pena da responsabilidade de autoridade
judiciaria competente [...] (BRASIL, 1984).

O autor Julio Fabbrini Mirabete muito bem disserta que os direitos previs-
tos no referido artigo “correspondem a cada pessoa pelo simples fato de serem
seres humanos e em razdo da dignidade de tal condi¢do” (MIRABETE, 2004,
p. 118).

Todos os condenados que cumprem penas tém, além de suas obrigagdes
legais, uma disciplina que devem seguir. Assim, tém seus deveres especificos
e também direitos. Nesse sentido, tem-se o preceito constitucional que se im-
poe a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral do detento
ou presididrio, dispondo que o preso conserva todos os direitos nao atingidos
pela perda da liberdade.

A lei de Execugao Penal prevé as assisténcias materiais, juridicas, educacio-
nais, sociais, religiosas, a satide e também ao egresso.

No que tange a assisténcia material, o detento tem o direito a alimentagao,
ao vestudrio e a instalagdes higiénicas adequadas, além de o Estado ter de
associar esses trabalhos, que sdo necessarios dentro das penitencidrias, com o
trabalho que é obrigatorio aos presos.

J4 na assisténcia a saude, ndo se estabelece somente a cura, mas também
a prevencdo de doengas, no que compreende o atendimento médico, farma-
céutico e odontoldgico. Caso o preso necessite de tratamento mais especifico,
deverd ser encaminhado ao hospital.

A constitui¢do federal estatui que o Estado deve prestar a assisténcia juri-
dica de forma integral e gratuita aos que necessitarem.
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Quanto a assisténcia educacional, a educacio é direito de todos e dever do
estado, mesmo para aquele que esteja detento, quanto ao ensino profissionali-
zante, ele se torna essencial para que o preso possa desenvolver o aprendizado
de alguma profissao.

A assisténcia social é aquela que busca um contato do preso com a vida em
sociedade abrangendo a familia, com a finalidade de prepara-lo para o retorno
a sociedade.

Com a assisténcia religiosa, o detento tem direito de cultos e liberdade para
escolha de sua religido, ou ainda de nio ter nenhuma.

A assisténcia ao egresso é fundamental, pois ela tratara do apoio e a orien-
tacdo necessarios no momento de o individuo voltar a conviver em liberdade
e deixar o cércere. Na maioria das vezes, essas pessoas ndo tém nem para onde
ir, e compete ao Estado o dever de orienté-las.

Além de todos os direitos e das assisténcias que sdo asseguradas aos presos,
a integridade fisica e moral do detento tem que ser resguardada. Mas, diante
da precariedade das penitenciarias, relata César Barros Leal:

De fato, como falar em respeito a integridade fisica
e moral em prisdes onde convivem pessoas sadias
e doentes; onde o lixo e os dejetos humanos se acu-
mulam a olhos vistos e as fossas abertas, nas ruas e
galerias, exalam um odor insuportavel; onde as celas
individuais sdo desprovidas por vezes de instalagdes
sanitarias, onde alojamentos coletivos chegam a abri-
gar 30 ou 40 homens (LEAL, 2001, p. 89).

Dessa forma, ¢ que se entende que a condenacdo a pena privativa de liber-
dade ndo pode ceifar os direitos basicos a sobrevivéncia humana, pois mesmo
condenados estes continuam sendo cidadaos e possuem direito a dignidade
humana. Nesse aspecto, defende Mirabete:

[...] com a condenagdo, cria-se especial relagdo de
sujeicdo que se traduz em complexa relacdo juridica
entre o Estado e condenado em que, ao lado dos di-
reitos daquele, que constituem os deveres do preso,
encontram-se os direitos destes, a serem respeitados
pela Administracao (MIRABETE, 2004, p. 118).
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Diante disso, se torna evidente que o ser humano necessita de protecio
aos seus direitos para que possa se desenvolver tanto fisicamente, como so-
cialmente. O direito a dignidade humana, sendo o direito basilar dos direitos
fundamentais, deve ser fortemente protegido pelo individuo, pela sociedade
e pelo Estado. Mesmo o criminoso encarcerado deve ser tratado com huma-
nidade, mesmo que o crime cometido seja o pior dos crimes, pois sdo pessoas
que, como nods, também possuem o direito de cumprir suas penas com total
dignidade (TAUCHERT, 2015).

Os artigos 82 ao 86 da Lei de Execugdes Penais mencionam como devem
ser os estabelecimentos penais. Assim, eles devem contar com dreas e servigos
voltados a assisténcia dos presos, as mulheres terdo ber¢arios para que possam
cuidar de seus filhos pelo periodo de seis meses, os idosos tém prioridades, o
preso provisorio deve ficar separado do que ja foi condenado, dentre varias
outras coisas necessarias para a organiza¢ao adequada de um presidio.

E certo que a legislagdo penal correspondente a execugio da pena é teori-
camente satisfatdria para assegurar a dignidade da pessoa humana, no entan-
to a realidade vivenciada hoje nos presidios brasileiros ndo corresponde com
o almejado pela norma, sendo a pena privativa de liberdade um mecanismo
contrario a sua finalidade precipua, que é a ressocializagdo do apenado, pois
prepara o preso para continuar no sistema, e eventualmente cometer novos
delitos, estando as disposi¢oes legais distantes do que é vivenciado hoje nas
penitencidrias brasileiras.

O sistema prisional, notoriamente, ndo se encontra entre as prioridades
das politicas publicas do Brasil. Deve-se, entéo, agir para alcangar a seguranga
de uma sociedade que é vitima do crime. Nesse sentido, a populagio fica to-
talmente descrente na administracdo da justica criminal e ainda é gerado um
inconformismo total da populagédo carceraria.

Um dos maiores problemas do nosso pais realmente ¢ o sistema carcerario,
que é péssimo em todos os quesitos. Hd uma clara omissao dos administrado-
res publicos sobre esse tema de estrema relevancia.

Concernente ao dever do estado, preceitua Guilherme de Souza Nucci:

O estado tem dado pouca atencéo ao sistema carcera-
rio, nas tltimas décadas, deixando de lado a necessaria
humaniza¢iao do cumprimento da pena, em especial
no tocante a privativa de liberdade, permitindo que
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muitos presidios se tenham transformado em auten-
ticas masmorras, bem distantes do respeito a integri-
dade fisica e moral dos presos, direito constitucional-
mente imposto (NUCCI, 2016, p. 588).

Na maioria dos estabelecimentos penitencidrios, e até mesmo os mais novos,
assim que ficam prontos ja atingem a superlotagdo e muitos sdo construidos
fora dos parametros legais exigidos como, por exemplo, aqueles que preveem o
isolamento noturno, e as celas sdo feitas para acomodar vérios detentos.

Pode-se entdo tratar o sistema penitenciario do nosso pais como sendo
uma escola para aprender a ilegalidade, onde os criminosos saem pior do que
entraram, uma vez que aprendem uns com os outros atos irregulares. Intime-
ros sdo os casos de detentos que comandam o crime de dentro das prisdes.
Com isso, ndo se pode falar em ressocializa¢do, pois o sistema prisional do
pais ndo estd apto a educar, corrigir e fazer com que as pessoas se arrependam
do ilicito praticado, ao contrério, especializam-se cada vez mais no mundo
criminoso.

Com a indignacdo de ter sido tratado de forma desumana na prisao, e de
ter a maioria de seus direitos violados enquanto se encontrava detido, o crimi-
noso, ao retornar para a sociedade, o faz com o sentimento de revolta ao invés
de ressocializado, pois é impossivel fazé-lo dentro de um sistema carcerario
indulgente e precario.

Problemas encontrados no sistema prisional brasileiro

Extremamente relevante demonstrar que a populagdo carceraria do pais
vem aumentando vertiginosamente, assim como os niumeros da criminali-
dade também vém sofrendo aumento circunstancial, e tal fato ndo pode ser
justificado apenas por causa do afastamento dos magistrados das premissas
garantistas, ou ainda do exagerado rigor dos juizes na aplicagdo das leis brasi-
leira, esse superlotamento do sistema penitencidrio se deve por um conjunto
de fatores, econdmicos, sociais e juridicos. Segundo a Secretaria de Seguranga
dos Estados, os dados carcerarios do pais, apesar de muitas das vezes estarem
maquiados para atender a interesses politicos de uma minoria, indicam um
aumento total da criminalidade a cada ano, dando destaque para os crimes de
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trafico de entorpecentes, receptagdo de veiculos, roubo de veiculos e roubos a
pedestres, além dos furtos.

Como bem lembra Vanderlei Deolindo:

E de se considerar, ainda, que um niimero expres-
sivo sequer ingressa nas estatisticas, pois as vitimas
nao levam ao conhecimento da policia, tamanho
o descrédito em relagdo ao sistema. Mais preocu-
pante ainda é o fato de que os nimeros relativos
as prisoes em flagrante (e que servem aos estudos
relativos as audiéncias de custddia e a relagdo do
ndimero de presos provisorios) somente expressam
parte do contingente de crimes praticados no meio
social todos os dias e noites, pois a grande maio-
ria ndo resulta em auto de prisiao em flagrante. Ou
seja, sdo praticados muito mais crimes do que sao
objeto de autos de prisdo em flagrante. Dai porque
o sentimento de inseguranca da populacédo é ainda
maior (DEOLINDO, 2016, p. 210).

Atualmente, as penitencidrias brasileiras enfrentam intimeros problemas,
principalmente estruturais e, na maioria dos casos, esses problemas sdo re-
sultantes da falta de compromisso do Estado com a situagdo atual dos presos,
principalmente em grandes cidades. O Estado ndo mostra qualquer inclinagao
de boa vontade no sentido de dar cumprimento as normas de Execugao Penal,
que dizem respeito aos direitos dos presos, e dessa forma tentar ao menos
amenizar a situagdo degradante vivenciada nos carceres brasileiros.

A Lei de Execucio Penal visa dar protegdo aos direitos minimos do preso,
e com isso garantir a integridade fisica e psiquica do detento para que esse,
eventualmente, possa ser inserido na sociedade. Certo é que uma das fungdes
das unidades prisionais é a ressocializagdo do criminoso como forma de com-
bate a criminalidade.

Garantias bdsicas as quais os presos tém direito sdo ignoradas constante-
mente, prejudicando assim a recuperagdo dos detentos. A prdopria Constitui-
¢do Federal de 1988, no artigo 5°, XLIX, traz o direito dos presos a integridade
fisica e moral, como clausula pétrea. O artigo 38 do Cddigo Penal também ga-
rante ao preso o direito a integridade fisica e moral, bem como, estabelece que
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ao detento ¢ assegurado a conservag¢ao de todos os seus direitos ndo atingidos
pela liberdade. Portanto, os direitos & alimentagéo, ao vestudrio, ao descanso e
a recreacdo, a assisténcia a saide e a educagdo ndo sao atingidos pela perda da
liberdade, devendo o Estado garanti-los em qualquer situagao.

A Lei de Execugdo Penal assegura, nos artigos 12 e 14, os direitos acima
referidos:

Art. 12. A assisténcia material ao preso e ao interna-
do consistira no fornecimento de alimentagio, vestu-
ario e instalagdes higiénicas.

Art. 14. A assisténcia a saide do preso e do internado
de cardter preventivo e curativo, compreenderd aten-
dimento médico, farmacéutico e odontoldgico.

As prisdes, em regra, sdo insalubres, o que ocasiona a disseminac¢do de
doencas, como dermatites e infec¢des, por exemplo. E comum, ainda, os pre-
sidios serem locais extremamente violentos, o que ocorre diante das condigdes
minimas de vida.

Sanitarios coletivos e precarios contribuem para a piora das questdes de
higiene, o que aumenta a difusdo de problemas de saude entre os detentos.
Ainda é comum a transmissio de doencas sexuais, como a AIDS, entre os
presos, devido a falta de informac¢do e acompanhamento médico.

Necessidades basicas como vestudrio e alimenta¢do também sdo extrema-
mente precdrias, sendo comum detentos com pneumonia e desnutrigao.

Sobre o tema, aduz Matheus de Rossi Alves:

Nio ¢ segredo que o sistema penitenciario brasileiro
esta longe de ser ideal, como um dia ja se sonhou.
A completa falta de assisténcia aos presididrios, que
motiva a ocorréncia de violéncia e criminalidade
dentro do préprio presidio, faz com que os Direitos
Humanos ndo consigam adentrar os portdes dos nos-
sos carceres. Agressoes fisicas, psicologicas e margi-
naliza¢do social atingem néo s6 aos detentos, como
também suas familias fora das prisdes, gerando uma
discriminagdo coletiva por parte da sociedade livre
(ALVES, 2016).
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Outro problema enfrentado dentro das grandes penitencidrias é a falta de
uma ocupagio dentro do estabelecimento prisional, o que deixa os detentos
com muito tempo livre para se amargurarem e desenvolverem sentimento de
revolta. E em alguns casos planejarem rebelides e fugas.

A realizagdo de atividades produtivas por parte dos presos, enquanto cum-
prem a pena encarcerados, é indispensavel para a reabilitagdo destes. Ocorre
que, apesar da previsao legal, que determina que é direito do preso o trabalho
e sua devida remuneracgio (art. 41, II, da Lei de Execugédo Penal), a realidade
esta mais uma vez bem distante do desejo da norma. A lei, além de dispor
sobre a possibilidade de exercer uma atividade remunerada, ainda determina
que a atividade a ser exercida pelo detento deve levar em consideracgdo a sua
habilitacio, condi¢do pessoal e as necessidades futuras do mesmo, bem como
se atentar para as necessidades do mercado de trabalho. O trabalho é motiva-
do pela influéncia na remissdo da pena.

Ocorre que, por falta de vagas nas colonias penais agricolas, indastrias ou
similares, muitos dos presos ainda cumprem pena em regime fechado, sem
ser-lhes oportunizada a progressdo de regime.

A falta de educagdo também é um dos fatores problematicos encontrados
nos presidios. Quando esta é oferecida no presidio, geralmente o é de forma
insatisfatoria, devido a falta de materiais e locais adequados para que as aulas
sejam ministradas. A educagio fornecida nas unidades prisionais deve ser vol-
tada para a qualificacdo profissional dos detentos para que, quando retorna-
rem a vida em sociedade, tenham mais facilidade de exercerem uma atividade
remunerada, e com isso possam alcancar a ressocializagdo e nao retornarem
ao carcere.

Dessa forma, necessita-se de atuagdes nas causas e nos efeitos das prisoes.
Necessita-se de politicas publicas que atuem junto as popula¢des carentes, au-
xiliando na educac¢ao familiar e escolar, na diminui¢do da pobreza e do desem-
prego, nas crises econdmicas, na impunidade, entre outros diversos fatores.
Lembrando sempre que a sociedade, ja totalmente insatisfeita com o alto nivel
de criminalidade no pais, tem exigido, cada vez mais, respostas efetivas sobre
o assunto, sendo, por isso, fundamental que as alternativas apresentadas para
a solucdo de problemas, como o do encarceramento em massa, sejam harmo-
niosas com o ordenamento juridico, para que os direitos das pessoas de bem
possam ser preservados.

88



Il - O encarceramento em massa e a eficacia da
pena privativa de liberdade

O encarceramento em massa no Brasil

O encarceramento em massa é um dos maiores problemas encontrados no
sistema penitenciario brasileiro, pois desencadeia outros inumeros efeitos ne-
gativos para o detento, gerando, consequentemente, forte ofensa ao seu direito
de viver uma vida digna.

O elevado numero de presos nos estabelecimentos prisionais tem levado a
faléncia do sistema penitencidrio pois, teoricamente, o condenado deveria ter
uma cela individual, certamente ideal utdpico para a realidade brasileira. O
art. 88 da Lei de Execugdes Penais aduz que:

Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual
que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatorio.

Pardgrafo unico. Sao requisitos basicos da unidade
celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos
fatores de aeracio, insola¢do e condicionamento tér-
mico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00 m? (seis metros quadrados).

Obviamente que uma cela individual para cada detento seria algo irrazo-
avel e extremamente oneroso para o Poder Publico, mas celas superlotadas
também nao atendem a um dos principais objetivos da pena, qual seja, a res-
socializa¢ao do condenado.

Augusto Thompson, em sua obra “A questdo penitenciaria’, apresenta al-
guns exemplos do superlotamento dos presidios brasileiros:

[...] em um alojamento onde caberiam cinco camas,
com razoavel distancia entre elas, de sorte a permi-
tir a coloca¢do de um pequeno armario, podem ser
acomodados doze presos, desde que se usem beli-
ches e se suprima o mével; ou vinte e seis, se todo o
imobiliario for eliminado e se fizer com que os hos-
pedes durmam num estrado inteiri¢o, a cobrir toda
a extensdo da cela (sistema usado, v.g., no Presidio
de agua Santa, no rio). Ou se a area pode suportar
cinquenta alojamentos, com dez presos em cada
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um, torna-se viavel nela recolher uma populagéo de
mil e quinhentas ou duas mil pessoas, se, em vez de
dividi-la em compartimentos, a autoridade se limita
a cerca-la com arame farpado, deixando que os resi-
dentes se amontoem no interior, dormindo no chio
puro (como ocorria no antigo Galpdo, no Rio, hoje
Instituto Presidio Evaristo de Morais — até 1967). Se
o nimero de guardas, por diminuto pode manobrar,
apenas, uma populagio prisional de cem presos, bas-
ta adotar o expediente de manter os internos tran-
cados no cubiculo dia e de noite, privados comple-
tamente de sol, para habilitar aquela quantidade de
funcionarios a custodiar mil e quinhentos. Se a verba
de alimentagéo ¢é suficiente para sustentar quinhen-
tos internos, com duas refei¢cdes ao dia, pode-se des-
tina-la ao dobro, se fornece uma tinica refeicdo didria
(THOMPSON, 2002, p. 102).

A realidade dos presidios brasileiros, mais uma vez, ndo corresponde com

as expectativas da Lei de Execu¢ao Penal, pois o que se tem hoje em diversas

penitencidrias espalhadas pelo Brasil ¢ um nimero totalmente inapropriado

de detentos em uma tnica cela, o que prejudica a higiene pessoal e fisiologi-

ca do individuo, e torna insalubre o ambiente carcerario, além de violento, e

consequentemente tem-se o aumento de epidemias e diversas outras moléstias

nesses ambientes.

Maia salienta que:
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Atualmente, sabe-se que o crescimento descontrola-
do da violéncia alimenta o sistema prisional brasilei-
ro com cada vez mais presos, desde 2006 este numero
ultrapassou 400 mil. A justica no Brasil, no entanto,
mantém uma predilecdo pela prisdo em regime fe-
chado. A superpopula¢io carcerdria afronta a con-
dicdo humana dos detentos, aumenta a inseguranca
penitencidria, o abuso sexual, o consumo de drogas,
diminui as chances de reinsercio social do sentencia-
do, além de contrariar as condigdes minimas de exi-
géncias dos organismos internacionais. O que fazer
com os sentenciados e como corrigi-los sempre as-
sombrou a sociedade. Punigéo, vigilancia, corregéo.
Eis o aparato para “tratar” o sentenciado. Conhecer
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a prisdo é, portanto, compreender uma parte signifi-
cativa dos sistemas normativos da sociedade (MAIA,
2009, p. 10).

Atualmente, o nimero de presos ¢ ainda maior e a tendéncia ¢ o aumen-
to desse indice. O dltimo levantamento Nacional de Informacdes Peniten-
ciarias - Infopen, publicado pelo Ministério da Justi¢a em junho de 2015,
apresentou numeros impressionantes, como visto anteriormente. Importan-
te registrar também que o Brasil, segundo o mesmo levantamento, ocupa
o quarto lugar no ranking dos paises com maiores contingentes de pessoas
privadas de liberdade.

Langeani e Ricardo muito bem dissertam:

E importante frisar que o crescimento do ntimero de
presos ndo cumpriu sua promessa de contengdo da
violéncia. Ao contrario, a superlotagdo, a violagdo de
direitos e a falta de ambientes e atividades propicias a
ressocializa¢do levam a um acirramento da violéncia
e crescimento de fac¢des criminosas em presidios. O
que este diagnodstico evidencia, portanto, é uma ne-
cessidade urgente de mudancga - alids, ja inaugura-
da em outros paises, diante de desafios semelhantes
(LANGEANT; RICARDO, 2016, p. 4).

Diante de numeros tdo expressivos, pode-se perceber como ¢ dificil se al-
cangar a ressocializa¢do do preso, quando o sistema penitenciario brasileiro
ndo consegue pOr em pratica todos os direitos previstos na Lei de Execugao
Penal.

O desrespeito a dignidade humana do preso

Todas as condi¢des marginalizantes as quais acabam por ser submetidos
os condenados a penas privativas de liberdade, que efetivamente sao levados
ao carcere, ofendem fortemente o principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos pilares do ordena-
mento juridico brasileiro. Esse principio apresenta a ideia de que qualquer ser
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humano tem direito a dignidade, sendo esta um direito inerente ao homem,
decorrente da sua condi¢do humana.

Expressdo reconhecidamente vaga, a dignidade humana, ao longo da his-
toria, vem atormentando fildsofos, socidlogos e tedlogos. O tema, que tem
sido inserido em vérias Constituicoes, tornou-se merecedor da atencio dos
juristas, que também tém grande dificuldade em dar-lhe um conceito subs-
tancioso. A dignidade é considerada uma qualidade propria do homem, uma
substancia tnica, utilizada para distinguir os seres humanos. A palavra “digni-
dade” tem sua raiz etimoldgica no latim: “dignus” é “aquele que merece estima
e honra, aquele que ¢ importante”.

Assim, quanto a conceituagdo de dignidade da pessoa humana, a doutrina
ndo conseguiu chegar ainda a um consenso devido a carga de abstracdo da
definigéo.

Moraes aduz que:

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente &
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeter-
minagdo consciente e responséavel da propria vida e
que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se em um minimo in-
vulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos funda-
mentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos (MORAES, 2002, p. 128).

Com a promulgagdo da Constituigio Federal de 1988, o respeito a dig-
nidade da pessoa humana veio a se tornar um comando juridico no Brasil,
assim como ja havia acontecido em outras partes do mundo. Apés a Segunda
Guerra Mundial e em resposta as atrocidades ocorridas em 1948, as Nagdes
Unidas proclamaram a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que, em
seu artigo 1°, anuncia: "Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos". Em 1947, a Constituicio italiana ja havia proclamado que "todos os
cidadaos tém a mesma dignidade e sdo iguais perante a lei".

No Brasil, depois de mais de duas décadas sob o regime da ditadura militar,
foi promulgada, em 1988, a Constituicdo democratica, que traz em seu artigo
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1, II1, a dignidade da pessoa humana como sendo um dos “Fundamentos da
Republica Federativa do Brasil”. Segundo Moraes: “A Constitui¢do consagrou
o principio e, considerando a sua eminéncia, proclamou-o entre os principios
fundamentais, atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica de-
mocratica” (MORAES, 2002, p. 83). Dessa forma, pode-se dizer que ¢ na digni-
dade da pessoa humana que a ordem juridica se apoia para que seja construida,
e isso significa que todos os setores da ordem juridica sdo alcangados pelo valor
da dignidade. Entretanto, existe uma dificuldade na aplica¢do de tal principio,
uma vez que pode haver conflitos entre situagdes juridicas amparadas pelo mes-
mo principio, dessa forma, ha que se ponderar no sentido de que, para aplicar o
principio no beneficio de uns, nao haja o prejuizo de outros.

A Constituigdo Federal de 1988, no seu artigo 1°, III, trouxe o principio
da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado De-
mocratico de Direito, e integrando, assim, o rol de principios fundamentais
previstos nas Constitui¢do. Dessa forma o principio em tela passou a ser co-
nhecido como uma norma embasadora de todo o sistema normativo brasilei-
ro, passando, assim, a nortear os demais direitos fundamentais previstos na
Constituigdo.

Segundo Novelino:

Dentre os fundamentos do Estado brasileiro, a dig-
nidade da pessoa humana possui um papel de des-
taque. Nucleo axiolégico do constitucionalismo con-
temporaneo, a dignidade da pessoa humana é o valor
constitucional supremo que ird informar a criagéo, a
interpretacgdo e a aplicacdo de toda a ordem norma-
tiva constitucional, sobretudo, o sistema de direitos
fundamentais (NOVELINQ, 2010, p. 339).

Assim, ao ganhar condi¢ido de fundamento da Republica, o principio da
dignidade da pessoa humana passou a ser considerado um dos que possui
maior valor, servindo de valor mestre as demais normas juridicas, encontran-
do os demais principios na dignidade humana seu fundamento imediato.

Sobre o tema, disserta Farias:

O principio fundamental da dignidade da pessoa
humana cumpre um relevante papel na arquitetura
constitucional: o de fonte juridico-positiva de direitos
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fundamentais. Aquele principio é o valor que da
unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos funda-
mentais. Destarte o extenso rol de direitos e garantias
fundamentais consagrados no titulo II da Consti-
tuicdo Federal de 1988, traduz uma especificagio e
densificacdo do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, III). Em suma, os direitos
fundamentais sdo uma primeira e importante con-
cretizagdo desse ultimo principio, quer se trate dos
direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°), dos
direitos sociais (arts. 6° e 11), ou dos direitos politi-
cos (art. 14 a 17) (FARIAS, 1996, p. 66).

Vale registrar que o principio deve ter sempre forca normativa, nao bas-
tando somente o seu reconhecimento formal. E é diante do reconhecimento
normativo do principio da dignidade humana que se pode também reconhe-
cer que a pessoa constitui o principal objetivo da ordem juridica, devendo,
assim, sempre se ter uma presunc¢io a favor do homem e sua personalidade
nas relagdes entre este e o Estado.

Sobre a dignidade da pessoa humana, explica Ingo Wofgang Sarlet que:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualida-
de intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigées existenciais mini-
mas para uma vida saudavel, além de propiciar e pro-
mover sua participagdo ativa co-responséavel nos des-
tinos da prépria existéncia e da vida em comunhéo
dos demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).

Percebe-se, pela definicdo apresentada por Sarlet que se trata de um grupo
de direitos que visam a defesa da integridade fisica e psiquica de qualquer ser
humano. Sendo repudiada qualquer tentativa de degradacéo a integridade do
homem e impondo ao Estado a obrigacdo de prover formas de garantir a dig-
nidade humana dos menos afortunados.
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E essa é a situagdo da maior parte dos detentos do sistema carcerario bra-
sileiro, onde um dos principais e mais alarmantes problemas “¢ a falta de celas
para suportar todos os presos, causando um déficit de vagas que obriga mi-
lhares de detentos a conviverem juntos em péssimas condi¢des, aumentando
ainda mais o nivel de marginaliza¢do interna dos presidios” (ALVES, 2014) e
afrontando claramente a dignidade desses individuos.

Dessa forma, se torna evidente que o ser humano necessita de protecao
aos seus direitos para que possa se desenvolver tanto fisicamente, como so-
cialmente. O direito a dignidade humana, sendo o direito basilar dos direitos
fundamentais, deve ser fortemente protegido pelo individuo, pela sociedade
e pelo Estado. Mesmo o criminoso encarcerado deve ser tratado com huma-
nidade, ainda que o crime cometido seja o pior dos crimes, pois sao pessoas
que, como nos, também possuem o direito de cumprir suas penas com total
dignidade (TAUCHERT, 2015).

A propria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLIX, assegura aos pre-
sos e a qualquer cidaddo o respeito a sua dignidade fisica e moral. Ainda no
mesmo artigo, no inciso III, garante ainda que “ninguém serd submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”

Vale ressaltar que, além da fun¢io punitiva, a prisio também tem por
objetivo a reintegracdo social do preso, e quando este ndo esta recluso com
as minimas garantias preservadas, dificulta o processo de reeducagao do
preso.

Alves, ainda sobre o tema, disserta:

A familia tem um papel fundamental em toda a po-
litica publica do Estado, por fazer o futuro do Pais,
pois a estabilidade financeira da familia é muito im-
portante para a manutencdo da protegdo social, pre-
vidéncia social e seguridade social.

Tendo a familia meio de criar seus pares de forma
digna, estes nao acarretarao um empobrecimento
ao Pais, tirando do Estado a obrigagdo de fornecer
protecdo a mais um cidaddo, ou seja, se o cidaddo
tiver o minimo, terd seu meio de subsisténcia in-
dependente, isentando o Estado de gastos (ALVES,
2014, p. 43).
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Sobre a importancia do respeito a dignidade humana, também destaca

Cunha Junior:

A dignidade da pessoa humana assume relevo como
valor supremo de toda sociedade para o qual se re-
conduzem todos os direitos fundamentais da pessoa
humana. E uma “qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecer do mesmo res-
peito e consideragdo por parte do Estado e da co-
munidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho de-
gradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢oes existenciais minimas para uma vida sau-
dével, além de propiciar e promover sua participacio
ativa e co-responsavel nos destinos da propria exis-
téncia e da vida em comunhao com os demais seres
humanos (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 527-528).

Ainda sobre a dignidade da pessoa humana, salienta Jacintinho:

O Estado de Direito brasileiro pugna pelo modelo
democratico, em tudo garantidor da evolugao da pes-
soa humana. E, portanto, principio-matriz do Estado
de direito democratico brasileiro a dignidade huma-
na. E principio que se sobrepde a todos os outros e
que orienta interpretacdo de todos os outros e que
orienta a interpretagdo de todos os regimes constitu-
cionais postos em vigor a partir da Carta Politica de
1988 (JACINTINHO, 2009, p. 205).

Assim, verifica-se que o Estado ndo fornece nem as minimas condi¢es de

sobrevivéncia para os presos no Brasil, que vivem em situagdes subumanas,

com o entupimento dos estabelecimentos prisionais e consequentemente em

precérias condi¢des de vida, tornando as prisdes em totalmente desumanas,

opondo-se claramente aos direitos e garantias previstos na Constitui¢do Fede-

ral brasileira.
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Como tratar a ociosidade da populacdo carceraria

Para que possa o preso ser reabilitado, faz-se totalmente indispensavel a re-
alizacio de atividades produtivas, enquanto perdurar o cumprimento da pena.

Um dos objetivos da Execugdo Penal é garantir que o que esta disposto
em sentenca ou decisdo judicial seja cumprido integralmente dentro de uma
relagdo harmonica, buscando a integragio e reintegracdo do condenado ou
interno a sociedade.

Séo indiscutiveis os avangos ocorridos ao longo dos anos no que diz respeito
a Execugdo das Penas, e, como visto, um de seus objetivos ¢é a preparagio do
retorno do recluso ao convivio em sociedade, que é a maior beneficidria disso
tudo, sendo importante que a sociedade tenha consciéncia que ela mesma se
beneficiard com o cumprimento e o éxito dessa execu¢do em relacio ao reedu-

cando, uma vez que somente a privacio da liberdade ndo ressocializa ninguém.

A ociosidade impera dentro dos presidios e penitencidrias no Brasil, e tem-
po livre para detentos é algo que pode se tornar uma arma apontada para a
sociedade, pois permite aos detentos pensarem em formas de burlar as regras
internas dos presidios e as leis externas, tais como a propria fuga ou ainda
como praticar novos crimes.

Dessa forma, verifica-se que lutar contra a ociosidade nos presidios é fun-
damental para se buscar a ressocializa¢ao do condenado encarcerado.

Através da Lei de Execugdes Penais, buscou-se dar atencdo a forma de se
tornar produtivo o tempo dos presos encarcerados, e ainda beneficid-los por
isso. O artigo 126 da Lei de Execugdes dispoe:

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime
fechado ou semiaberto poderd remir, por trabalho ou
por estudo, parte do tempo de execugio da pena.

§1.c A contagem de tempo referida no caput sera feita
arazdo de.

I - 1(um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de fre-
quéncia escolar — Atividade de ensino fundamental,
meédio, inclusive profissionalizante, ou ainda supe-
rior, ou ainda de requalificagdo profissional — dividi-
das no minimo, em 3 (trés) dias;
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I - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de tra-
balho.

§2.° As atividades de estudo a que se refere o §1.° po-
derdo ser desenvolvidas de forma presencial, ou por
metodologia de ensino a distancia e deverdo ser cer-
tificadas pelas autoridades educacionais competentes
dos cursos frequentados.

§3.° Para fins de cumulagido dos casos de remicéo, as
horas didrias de trabalho e de estudo serdo definidas
de forma a se compatibilizarem.

§4.c O preso impossibilitado de prosseguir no traba-
lho ou nos estudos continuara a beneficiar-se com a
remicao.

§5.2 O tempo a remir em fun¢io das horas de estudo
sera acrescido de 1/3 (um ter¢o) no caso de conclu-
sao do ensino fundamental, médio ou superior du-
rante o cumprimento da pena, desde que certificada
pelo 6rgdo competente do sistema de educagao.

§6.° O condenado que cumpri pena em regime aber-
to ou semiaberto e o que usufrui liberdade condicio-
nal poderao remir, pela frequéncia a curso de ensino
regular ou de educagéo profissional, parte do tempo
de execugdo da pena ou do periodo de prova, obser-
vado o disposto no inciso I do §1.° deste artigo (BRA-
SIL, 1984).

O artigo supra nos apresenta a remissao através do estudo, também deno-
minada como remissdo intelectual. O paragrafo 5° apresenta a oportunidade
de aumentar o abatimento da pena, quando o reeducando concluir o ensino
fundamental, ou médio ou ainda o ensino superior.

Apesar de Nucci ndo concordar com esse tipo de remicéo, porque, segun-
do ele, “quem esta livre deve trabalhar e, portanto, se preferir, igualmente es-
tudar, sem remigdo alguma” (NUCCI, 2015, p. 393).

Temos também a previsdo da remissdo por meio do trabalho praticado
pelo reeducando que se encontre em regime fechado ou semiaberto, onde um
dia de pena equivale a trés dias trabalhados.

98



Il - O encarceramento em massa e a eficacia da
pena privativa de liberdade

Nesse sentido, apresenta-se o artigo 28 da Lei de Execugdes Penais, que
aduz que "o trabalho do condenado, como dever social e condi¢ao de dignida-
de humana, terd finalidade educativa e produtiva".

O estudo e o trabalho estdo intimamente ligados a reeducagdo do preso e a
sua reinsercdo social. O problema é que, no Brasil, atualmente, o sistema peni-
tencidrio nao se encontra adaptado e efetivamente estruturado para fornecer a
todos os presos estudo e trabalho, para que possam assim estarem efetivamen-
te mais preparados para seu retorno a sociedade.

A passagem do tempo de forma produtiva enquanto cumprem suas penas,
através de estudo e trabalho, auxilia nos objetivos centrais da reabilitagdo e
no resgate social do individuo encarcerado. O estudo e o trabalho sdo fortes
instrumentos de ressocializagdo, pois desenvolvem habilidades que ajudarao
os reclusos a reconstruirem suas vidas apds o carcere com maior dignidade e
consciéncia, evitando, na maioria das vezes, a reincidéncia.

O problema é que, na maioria das institui¢des penais do Brasil, a existéncia
de oferta de servigos educacionais ou alternativas para o trabalho é inexisten-
te ou insuficiente, o que ndo viabiliza que os presos se engajem em projetos
educacionais.

A realidade ¢ notoria, a maior parte da populagdo carcerdria é composta
por pessoas de baixa escolaridade, em sua maioria, ndo dominam competén-
cias basicas, tais como a escrita e a leitura, o que definitivamente pode ser
um dos influenciadores para o cometimento do delito. Diante disso, é que
programas e projetos sociais que envolvam a presta¢ao de educagio e trabalho
nos presidios e penitencidrias sio importantes para que os detentos possam
desenvolver o senso de autovalorizacio. O trabalho da conscientizacio dos
reeducandos ¢ essencial para que os presos possam sair preparados para re-
tornarem a vida em sociedade e ndo mais cometerem novos crimes, e assim
retornarem ao sistema carcerdrio. Uma pessoa que nasceu e viveu em uma
situagdo abaixo da dignidade minima, e que ndo teve e nao tem acesso a uma
educacio de qualidade, ndo possui a capacidade necessaria para agir com dis-
cernimento dos seus atos.

A Lei de Execugéo Penal (LEP), sendo alterada pela Lei n° 13.163/15, torna
obrigatério o ensino médio nos presidios.

As escolas e os cursos oferecidos dentro dos presidios devem estar integra-
dos ao sistema estadual e municipal de ensino, ou seja, o ensino ministrado
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nos presidios devera ter a mesma validade, carga horaria, requisitos etc. que
aqueles ofertados fora do estabelecimento prisional. Isso tem o objetivo de
fazer com que os presos que forem alunos ndo tenham nenhuma dificuldade
ou prejuizo ao continuarem seus estudos quando sairem do presidio (lembrar
que o maior objetivo da LEP ¢é ressocializar).

Essa integracdo atende a recomendagio internacional prevista no item
77.2 das Regras Minimas da ONU para Tratamento das Pessoas Presas:

77.
()

2. Tanto quanto possivel, a educagdo dos presos es-
tard integrada ao sistema educacional do pais, para
que depois da sua libertagdo possam continuar, sem
dificuldades, a sua educacio.

O principio do numerus clausus pode ser definido como o principio ou
sistema organizacional por meio do qual cada nova entrada de uma pes-
soa no ambito do sistema carcerario deve necessariamente corresponder
ao menos a uma saida, de forma que a propor¢do presos-vagas se mante-
nha sempre em estabilidade ou tendencialmente em redugdo. Sua origem
remonta ao ano de 1989, quando o deputado francés Gilbert Bonnemaison
encaminhou ao Ministro da Justica daquele pais um relatério com diversas
propostas para modernizagdo do sistema carcerario, dentre as quais consta-
va o principio em andlise, referido como a obrigatoriedade de que o nimero
de presos em determinado estabelecimento penal atendesse ao numero exa-
to (fechado) de progndstico de adaptabilidade social, deveria ser imposta a
prisdo domiciliar com vigilancia eletrénica. A proposta ndo prosperou, mas
nao foi esquecida, sendo novamente mencionada no ano de 2006, ainda na
Franga, numa campanha organizada por entidades da sociedade civil. Deve-
-se compreender, contudo, que a sistemdtica do numerus clausus preconiza
o controle e a reducdo da populagdo carceraria, e ndo a criagdo de novas
vagas no sistema penitenciario, e se apoia basicamente em duas premissas. A
primeira, ja citada acima, consiste no inescusavel atendimento a um numero
fechado de vagas disponiveis. O segundo, por sua vez, consiste na vedagao
de que a Administragdo Penitencidria se valha do poder de transferéncia
entre estabelecimentos prisionais para, cuamprindo momentaneamente uma
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decisdo judicial, deslocar o problema da superlotagdo para outra unidade
prisional, burlando o aludido principio.

O artigo 28 da LEP assim estabelece:

Art. 28. O trabalho do condenado, como dever so-
cial e condigdo de dignidade humana, tera finalidade
educativa e produtiva.

§ 1. Aplicam-se a organizacio e aos métodos de tra-
balho as precaugdes relativas a seguranca e a higiene.

§ 2°. O trabalho do preso ndo estd sujeito ao regime
da Consolidag¢io das Leis do Trabalho.

O instituto da Laboterapia é uma das mais importantes “armas” na reinser-

¢do do preso ao convivio social.

Nas palavras de Alfredo I. Assaly (2006, p. 15):

O trabalho presididrio, consagrado em todas as le-
gislagoes hodiernas, constitui uma das pedras fun-
damentais dos sistemas penitencidrios vigentes e um
dos elementos bésicos da politica criminal no Brasil e
no Mundo, objetivando a reinser¢ao e eliminagao da
ociosidade do preso.

O trabalho penitenciario é encarado na LEP como um dever social e con-
digdo de dignidade humana, tendo a finalidade educativa e produtiva. E um
misto de dever (artigo 39, V) e direito (artigo 41, II). Dever, pois recusa injus-
tificada configura falta grave (artigo 50, VI), podendo gerar, inclusive, pre-
juizos na dificil conquista de alguns beneficios na execugéo. Direito, porque
a labuta, além de essencial para a sua ressocializagdo, garante ao preso a re-
muneragdo (artigo 29), podendo descontar 01 dia de pena para cada 03 dias
trabalhados (artigo 126). O presidiario, contudo, ndo esta sujeito ao regime da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CUNHA, 2019, p. 43).

Imperioso ressaltar que o trabalho do presidirio nao deve ser confundido
com pena de trabalho for¢ado, sendo esta proibida pela Carta Magna de 1988.
O que se combate é o 6cio dentro do sistema carcerario.
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Observa-se que as prisdes do Brasil estdo perdendo o carater reabilitador
da pena, com o total abandono das medidas de ressocializacdo, o que resulta
em presos retornando a sociedade, iguais ou até mesmo piores do que quando
entraram no sistema penitenciario, cometendo novos crimes e retornando ao
sistema, ou seja, trata-se, na realidade, de um grande circulo vicioso.

Conclui-se que a ociosidade tem imperado nas instituicoes penais, con-
tribuindo de forma negativa com a reeduca¢ao dos detentos, pois estes nao
possuirdo qualquer qualificagdo til, para o seu retorno a sociedade, de forma
que facilite a sua integragdo com a comunidade.

Ressalta-se que a legislacdo penal e constitucional ja normatizou a neces-
sidade de desenvolvimento de programas e projetos auxiliadores na corregao
dos condenados, no entanto, estes ndo sao efetivamente aplicados, seja pela
omissdo ou desinteresse das autoridades administrativas.

A violéncia

Um outro aspecto que ndo se pode desconsiderar ao se fazer uma analise
sobre o sistema prisional diz respeito a violéncia que se alastra pelas prisdes
brasileiras. O ambiente hostil a que sdo submetidos aqueles que ingressam no
sistema prisional afronta flagrantemente o que estd disposto como clausula
pétrea na Constituigdo Federal de 1988: a integridade fisica e moral dos deten-
tos. Esse é um dos principais fatores que fazem do cércere um multiplicador
de criminalidade.

A superlotagio, o dcio, a mé qualidade da alimentagéo e a assisténcia mé-
dico psicolégica estdo entre os principais motivos que desencadeiam a violén-
cia tanto dos presos contra os funciondrios, quanto dos funciondrios contra os
presos e destes entre si.

Segundo dados oficiais da Secretaria de Administracdo Penitenciaria do
Estado de Sdo Paulo, de uma populagio carceraria de cento e nove mil, cento
e sessenta e trés presos, considerada em 2004, houve vinte e nove mortes de
natureza criminal e, em 2005, o carcere paulista ja registrava nada menos que

cinquenta homicidios.

Em 2004, foram registradas quatro grandes rebelides no Estado de Sao Paulo.
Em 2005, esse nimero foi triplicado: treze grandes rebelides. Em 2006, até 20 de
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junho, o carcere paulista ja contava dezessete registros de grandes proporgdes,
totalizando cento e cinquenta e nove, quando se computam as de menor porte.

O relacionamento entre apenados e funcionarios, em regra, é circundado
de violéncia ou, no minimo, de ameagas sutis. Trata-se de uma relagdo tensa
que inviabiliza qualquer projeto de recuperagdo da delinquéncia e de controle
da criminalidade. A prisdo torna inexequivel a reabilitagdo social do apenado,
alimentando nele um sentimento constante de revolta e tornando cada vez
menos flexivel o seu comportamento.

Como ocorreu nos primdrdios da civilizagao, o agrupamento entre a po-
pulagio carcerdria se da até por uma questido de sobrevivéncia, deflagrando
verdadeiras guerras de facgdes. Agrupados, o poder dos mais fortes se con-
centra e se torna mais efetivo. Agregam-se, organizam-se, criam regras éticas
e de comportamentos, verdadeiras leis que se fazem cumprir com rigor, mais
eficazes e efetivas que as leis de nosso ordenamento juridico.

A problematica da reincidéncia

Assim como ocorre em uma avalanche que comega pequena, mas rapi-
damente agrega matéria e ganha forcga incontrolavel, ocorreu com o sistema
prisional brasileiro.

A partir do momento em que se comegou a encher as prisdes de gente, a
tarefa de ressocializar os presos ficou praticamente impossivel de ser imple-
mentada. Salvo algumas excegdes, verifica-se que houve algum tipo de traba-
lho ressocializador, mas na maioria das prisdes ndo h4 tarefas nesse sentido.
E onde h4, a restrigdo é grande, em razdo da superlotagao, pois as vagas para
trabalhos ressocializadores é bem limitada e aqueles que ficam de fora tém que
contar com a sorte.

A Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984, conhecida como Lei de Execugio
Penal, parece mais um poema do que propriamente uma lei. Como afirma
Bitencourt (2012, p. 1.342), o legislador brasileiro, “sempre tdo romantico na
fase de elaboragdo dos diplomas legais”, ignora completamente a real situagao
do sistema e cria uma lei absolutamente incapaz de ser implementada.

O principal fundamento do encarceramento de um ser humano que come-
te um crime ¢é a sua ressocializacdo pois, somente prendendo-o, nio se estara
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combatendo a criminalidade. Alids, o legislador brasileiro é prodigo em com-
bater as consequéncias da criminalidade, quando na verdade as suas causas é
que tinham de ser combatidas. Esse comportamento decorre da politicagem
que ignora os fatos e a realidade. O que eles querem é permanecer no poder
através do voto popular e, quanto mais populares forem suas a¢cdes, mais votos
terdo.

E sempre a mesma coisa. Quando ocorre um determinado crime em que hé
repercussao nacional, sempre aparece um politico para propor a criagio de um
novo tipo penal ou o endurecimento de determinada sangdo penal ja existente.

René Ariel Dotti (2003) sintetiza bem essa situagdo, comentando o que ele
define como inflagéo legislativa:

Atualmente a legislacdo especial que trata de matéria
criminal, quer criminalizando condutas ou declaran-
do-as equiparadas a tipos ja previstos no Cddigo Pe-
nal, quer abordando aspectos relativos a caracteriza-
¢do dos delitos ou a aplicagdo ou extingao das penas,
alcanca o expressivo nimero superior a uma centena
de diplomas, entre leis, decretos-lei e decreto. Quan-
to as leis extravagantes no campo das contravencgoes
penais, o niimero ultrapassa a uma dezena de diplo-
mas. A soma global chega a 119 (cento e dezenove)
diplomas dispondo sobre crimes e contravencdes, a
parte das normas do Codigo Penal. Nesse numero
ndo estdo incluidos os Decretos e as Portarias que
se limitam a tarefa de simples regulamentagao da lei
(DOTTI, 2003, p. 1).

Como afirmado anteriormente, além da punigdo ao criminoso, o encarce-
ramento tem a finalidade de ressocializar esse individuo. Todavia, essa resso-
cializa¢do no contexto atual tornou-se quase que inaplicavel por diversos fa-
tores. Gamil Foppel (2000), ao tecer algumas criticas ao sistema penal, elenca
alguns desses fatores. Primeiramente, ele diz que o carcere por si s6 ndo educa,
ao contrario:

O encarceramento das pessoas, ao contrario do que
deveria fazer, embrutece, dessocializa. Nao ha apren-
dizado, exercicio de atividade laborativa, enfim, ndo
ha um processo gradual de reinser¢do no grupo social.

104



Il - O encarceramento em massa e a eficacia da
pena privativa de liberdade

Presos, milhares de internos amontoam-se em condi-
¢des subumanas, lembrando um inferno dantesco. Ao
sair do presidio, na maioria das vezes, ou o individuo
sai demente, impossibilitado de retornar a normalida-
de, ou sai revoltado, disposto a “retribuir” a sociedade
os seus anos de martirio (FOPPEL, 2000, p. 6).

De fato, diante de um quadro desses, ndo ha como implementar qualquer
programa de ressocializagdo.

Diz também o referido autor que o egresso carregara para o resto de sua
vida o estigma de ter sido preso, prejudicando sua vivéncia social. Assim, com
essas marcas profundas, realmente ndo ha esperanca para o ex-detento e a
unica solugdo para ele é voltar a delinquir, ndo pelo prazer de fazé-lo, mas por
uma questdo de sobrevivéncia.

Portanto, aqueles que ja pagaram sua conta por terem delinquido jamais
deveriam voltar para a prisdo. A ressocializa¢do pode ser a melhor forma de
evitar isso, mas, para que isso ocorra, é necessaria a vontade do governo, da
classe politica e da sociedade como um todo. César Roberto Bitencourt (2012)
evidencia que:

Em matéria de ressocializagdo ndo podem existir re-
ceitas definitivas, mas se deve operar somente com
hipoteses de trabalho. O problema de ressocializa-
¢d0 ndo pode ser resolvido com férmulas simplis-
tas. Se tudo for simples, incluidas as solu¢des, com
certeza os resultados serdo absolutamente insatisfa-
torios. A finalidade ressocializadora nao ¢ a unica,
nem mesmo a principal finalidade da pena. A resso-
cializagdo ¢, isto sim, uma das finalidades que deve
ser perseguida, na medida do possivel. Da mesma
forma como néo aceitamos o repudio, puro e sim-
ples, do objetivo ressocializador, também nao vemos
como possivel pretender que a readaptagdo social
seja uma responsabilidade exclusiva das disciplinas
penais, ja que isso suporia ignorar o sentido da vida
e a verdadeira funcédo das referidas disciplinas. Nédo
se pode atribuir as disciplinas penais a responsabi-
lidade exclusiva de conseguir a completa ressocia-
lizagdo do delinquente, ignorando a existéncia de
outros programas e meios de controle social de que
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o Estado e a sociedade devem dispor com objetivo
ressocializador, como séo a familia, a escola, a Igreja
etc. A readaptagio social abrange uma problematica
que transcende os aspectos puramente penal e peni-
tenciario (BITENCOURT, 2012, p. 675).

Ensina, ainda, o aludido autor, que a ressocializagdo depende muito do
delinquente, ou seja, ele deve querer ressocializar-se.

Ademais, nas palavras de Bitencourt: “Acabar com a delinquéncia comple-
tamente e para sempre é uma pretensdo utdpica, visto que a marginalizagio e
a dissidéncia sdo inerentes a0 homem e o acompanhario até o fim da aventura
humana na Terra” (BITENCOURT, 2012, p. 676).

Todavia, continua o referido doutrinador, deve-se atentar para o fato de que
essa circunstancia nao deve exonerar a sociedade de sua responsabilidade para
com o destino do delinquente, pois se este tem o dever de zelar pelo bem-estar
de toda a comunidade, aquela, em contrapartida, tem o dever de ndo abandona-
-lo a propria sorte. Afinal, viver em comunidade traz problemas em razdo das
diferentes origens de cada pessoa, além da condigdo econdmico-social.

Bitencourt elenca algumas propostas feitas por Barata para combater a de-
linquéncia e entre estas se destaca uma em que o autor chama a atengio para o
papel da sociedade na busca de uma solugdo para a criminalidade, afirmando
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que “é necessario que a questao criminal seja submetida a uma discussdo mas-
siva no seio da sociedade e da classe obreira” (BITENCOURT, 2012, p. 670).
E continua dizendo:

Todos os segmentos sociais devem conscientizar-se de
que a criminalidade é um problema de todos e que nao
sera resolvido com o simples lema “Lei e Orden’, que
representa uma politica criminal repressiva e defenso-
ra intransigente da ordem (geralmente injusta) esta-
belecida. Os meios de comunicagdo coletiva exercem
um papel importante, posto que apresentam a crimi-
nalidade como um “perigoso inimigo” interior. Nes-
sas condigoes, fica dificil que a opinido publica possa
abandonar a atitude predominantemente repressiva e
vingativa (além de estigmatizante) que tem a respeito
do fendomeno delitivo71. E indispensavel uma trans-
formagao radical da opinido publica e da atitude dos
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cidaddos em relagdo ao delinquente se se pretende
oportunizar-lhe a possibilidade de ressocializar-se. Se
isso ndo ocorrer, serd muito dificil a reincorporagio ao
sistema social de uma pessoa que sofre grave processo
de marginalizacio e de estigmatizagdo. O fendmeno
delitivo tem uma inevitdvel dimenséo social; por essa
razdo é que a atitude e participacdo do cidaddo é deci-
siva (BITENCOURT, 2012, p. 670).

Sobre a reincidéncia, César Roberto Bitencourt faz uma andlise através da
criminologia critica e sintetiza bem a sua causa. Diz o autor:

A estigmatizacgdo e o etiquetamento que sofre o delin-
quente com sua condenagdo tornam muito pouco pro-
vavel sua reabilitacdo. Depois de iniciada uma carreira
delitiva é muito dificil conseguir a ressocializagao. O
sistema penal, como a escola, desintegra os socialmen-
te frageis e os marginalizados. Entre os delinquentes
e a sociedade levanta-se um muro que impede a con-
creta solidariedade com aqueles ou inclusive entre eles
mesmos (BITENCOURT, 2012, p. 667).

Reafirma ainda o referido autor que “a separagdo entre honestos e desones-
tos, que ocasiona o processo de criminalizagdo, é uma das fun¢des simbdlicas
do castigo e é um fator que impossibilita a realizacdo do objetivo ressocializa-
dor” (BITENCOURT, 2012, p. 667). E mais:

O sistema penal conduz a marginalizagdo do delin-
quente. Os efeitos diretos e indiretos da condenagéo
produzem, em geral, a sua marginalizagdo, e essa
marginalizacdo se aprofunda ainda mais durante a
execu¢ao da pena. Nessas condi¢des, é utopico pre-
tender ressocializar o delinquente; é impossivel pre-
tender a reincorporag¢do do interno a sociedade por
intermédio da pena privativa de liberdade, quando,
de fato, existe uma relagdo de exclusdo entre a prisdo
e a sociedade. Os objetivos que orientam o sistema
capitalista (especialmente a acumulagio de riqueza)
exigem a manutengao de um setor marginalizado da
sociedade, tal como ocorre com a delinquéncia (BI-
TENCOURT, 2012, p. 668).
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Arremata Bitencourt: “assim, pode-se afirmar que alégica do capitalismo é
incompativel com o objetivo ressocializador. Sem a transformacéo da socieda-
de capitalista, ndo hd como encarar o problema da reabilitagido do delinquen-
te” (BITENCOURT, 2012, p. 668).

De fato, no modo de vida capitalista, sempre havera o rico, o pobre,
os marginalizados pelo sistema e, consequentemente, muitos se voltardo
para o crime por questdo pessoal e/ou social. Afinal, cada pessoa carrega
em si o conceito proprio de justica e de como deveria funcionar a vida em
sociedade.

Portanto, ndo ha como evitar a reincidéncia se néo for trabalhada a resso-
cializa¢do do apenado. O que no atual sistema prisional brasileiro é uma tarefa
muito dificil, para ndo dizer quase impossivel.

Se o Estado ja ndo tem outros meios ordinarios de sair dessa crise, deve-se
buscar alternativas extraordinarias para fazé-lo. Claro, tudo dentro da legali-
dade constitucional. Talvez por isso, e ai deve-se pagar para ver, é que surge a
ideia de se dar uma oportunidade para a proposta de “privatizacio” dos pre-
sidios brasileiros.

Contudo, nio se trata de uma privatizagio nos moldes do que vem ocor-
rendo no Brasil a partir do governo do ex-presidente Fernando Henrique. O
sistema prisional do Brasil é singular e essa singularidade é que lhe da um
tratamento especial no tocante ao tema privatizagdo. O termo “privatizagao
dos presidios” é improprio e inadequado, como sera demonstrado no topico
seguinte.

A eficacia da pena privativa de liberdade e o seu carater
reeducativo

A legislagao de Execugdo Penal, teoricamente, prevé um sistema que de-
senvolveria com facilidade a ressocializagdo do preso brasileiro, que é um dos
principais objetivos da pena privativa de liberdade, a reeducagdo do detento
para que este volte a vida em sociedade com valores positivos e benéficos para
o convivio social. Ocorre que, apesar de toda a previsdo legal neste sentido, as
regras prevendo um sistema ressocializador dos presos ndo tém alcangado a
sua efetividade.
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O fracasso da prisdo ndo se deve exclusivamente ao ndo cumprimento das
normas de execugdo penal, ou seja, aglutinam-se outros fatores que sdo insitos
a propria natureza da prisdo (BAZAN, 2008, p. 48).

Nelson Hungria, citando Muakad, sustenta que:

Os estabelecimentos da atualidade ndo passam de
monumentos de estupidez. Para reajustar homens a
vida social invertem os processos logicos de socia-
lizacdo; impdem siléncio ao tGnico animal que fala;
obrigam a regras que eliminam qualquer esfor¢o de
reconstru¢do moral para a vida livre do amanha,
induzem a um passivismo hipdcrita pelo medo do
castigo disciplinar, ao invés de remodelar caracteres
ao influxo de nobres e elevados motivos; aviltam e
desfibram, ao invés de incutirem o espirito de hom-
bridade, o sentimento de amor-préprio; pretendem,
paradoxalmente, preparar para a liberdade median-
te um sistema de cativeiro (HUNGRIA apud MU-
AKAD, 1996, p. 21).

Diante do ensinamento do Mestre Nelson Hungria, percebe-se que o siste-
ma penitenciario ndo pode e ndo deve preparar o preso para permanecer em
um estabelecimento prisional, mas sim para reintegrar a sociedade quando
retornar a liberdade. E para se alcancar esse objetivo o condenado deve ter
seus direitos resguardados para que possa ser reabilitado.

Sobre a ressocializacdo, ressalta Mirabete:

A ressocializagdo ndo pode ser conseguida numa
instituicdo como a prisdo. Os centros de execugido
penal, as penitencidrias, tendem a converter-se num
microcosmo no qual se reproduzem e se agravam as
grandes contradigdes que existem no sistema social
exterior (...). A pena privativa de liberdade nao res-
socializa, pelo contrario, estigmatiza o recluso, im-
pedindo a sua plena reincorpora¢io ao meio social.
A prisdo ndo cumpre com a sua fun¢io ressociali-
zadora. Serve como instrumento para a manuten-
¢do da estrutura social de domina¢do (MIRABETE,
2002, p. 24).
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Buscando uma solugdo para o problema da ineficiéncia das penas privati-
vas de liberdade no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista o constante
desrespeito a dignidade do preso, atrapalhando assim a ressocializagdo do mes-
mo, Marcio Zuba de Oliveira e Rafael Damasceno de Assis dissertam que:

Haja vista, os inimeros problemas relacionados com
a Execugdo Penal no Brasil, vislumbra-se que o me-
lhor caminho a ser seguido nao é o da reclusdo e sim
o da aplicacio de penas alternativas, tais como, pres-
tagdo de servi¢os a comunidade, doagdo de alimen-
tos aos necessitados, enfim, penas que nao retiram
o condenado do meio social além de impor-lhe uma
responsabilidade habitual. A execugdo da pena é o
primeiro e o tltimo momento em que se torna possi-
vel a ressocializagdo (OLIVEIRA; ASSIS, 2007, p. 1).

Michel Foucault assevera que:

[...] a delinquéncia é uma identidade atribuida e in-
ternalizada pelo individuo a partir de um ou varios
delitos, essa identidade comega a se formar/forjar a
partir do momento em que o infrator entra no sis-
tema carcerario — seja de maiores ou de menores. A
institui¢ao na qual o individuo ¢ isolado do convi-
vio social e que tem a fun¢ao social de regeneragio e
recuperac¢ao é aquela que, contraditoriamente, acaba
por atribuir-lhe esta identidade, que passa a “funcio-
nar” como marca ou rétulo. Uma marca que ira car-
regar posteriormente a sua saida do carcere e que ird
dificultar sua integragdo social (FOUCAULT, 2003,
p- 225).

Diante da importancia das penas para a ressocializagdo do individuo que
cometeu um ato ilegal, é que se percebe que a pena privativa de liberdade
perde total eficicia quando ndo acompanhada de condi¢bes suficientes para
salvaguardar ao detento o seu cumprimento com dignidade e respeito aos
minimos existenciais, permitindo com mais facilidade a ressocializa¢gdo do
apenado que futuramente se vera inserido novamente na sociedade. A pre-
cariedade das condi¢des nas penitencidrias brasileiras, na maioria das vezes,
impossibilita a ressocializa¢ao do infrator.
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Bitencourt, sobre a pena privativa de liberdade, dispde que:

A prisdo exerce, nao se pode negar, forte influéncia
no fracasso do “tratamento” do recluso. E impossivel
pretender recuperar alguém para a vida em liberdade
em condigdes de nio liberdade. Com efeito, os resul-
tados obtidos com a aplica¢ao da pena privativa de
liberdade sao, sob todos os aspectos, desalentadores
(BITENCOURT, 2000, p. 90).

Ainda segundo Bitencourt:

Um dos grandes obstaculos a ideia ressocializadora
¢ a dificuldade de coloca-la efetivamente em prati-
ca. Parte-se da suposi¢do de que, por meio do trata-
mento penitencirio - entendido como conjunto de
atividades dirigidas a reeducagdo e reinsercdo social
dos apenados -, 0 terno se convertera em uma pessoa
respeitadora da lei penal. E, mais, por causa do trata-
mento, surgirdo nele atitudes de respeito a si proprio
e de responsabilidade individual e social em relagdo
a sua familia, ao préximo e a sociedade. Na verdade,
a afirmagao referida nio passa de uma carta de inten-
¢oes, pois ndo se pode pretender, em hipétese alguma,
reeducar ou ressocializar uma pessoa para a liberdade
em condi¢des de ndo liberdade, constituindo isso ver-
dadeiro paradoxo (BITENCOURT, 2000, p. 139).

Diante disso, analisando as finalidades da pena, punir e reeducar, verifica-
-se que sao duas vertentes totalmente opostas, como punir alguém e prepara-
-lo para retornar a sociedade consciente das mazelas que causou, para que
possa ndo mais cometé-las, através do mesmo instrumento que é a pena. Tais
ideias se apresentam totalmente contrarias e nem um pouco harmoniosas, o
que aparenta ser uma das maiores dificuldades encontradas no sistema penal
brasileiro.

O texto de um documento oficial demonstra como se apresenta essa com-
binac¢io de finalidades tao distintas:

Ainda o nosso moderno sistema prisional procede nu-
ma dire¢do muito incerta, porque sua administragao
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tem, necessariamente, uma série de compromissos.
De um lado, espera-se que as prisdes punam; de
outro, supde-se que reformem. Espera-se que dis-
ciplinem rigorosamente a0 mesmo tempo em que
ensinem autoconfian¢a. Sdo construidas para operar
como grandes maquinas impessoais, mas se espera
que ajustem os homens a viver vidas comunitarias
normais. Operam de acordo com uma rigida rotina
autocratica, mas se espera que desenvolvam a inicia-
tiva individual. Todas as regras restritivas por demais
frequentes obrigam o preso a ociosidade, a despei-
to do fato de que um de seus objetivos primdrios é
ensinar aos homens como ganhar uma vida honesta.
Recusam ao preso qualquer possibilidade de auto-
governo, mas esperam que ele se transforme em um
homem consciente, numa sociedade democratica.
Para alguns, as prisdes ndo sio mais do que clubes
campestres, a prover as fantasias e os caprichos dos
internos. Para outros, a atmosfera prisional parece
carregada somente de amargura, de rancor e de sen-
timento pervertido de frustracdo. E assim o esquema
paradoxal prossegue, porque nossas ideias a respeito
da fungéo das institui¢cdes correcionais na sociedade,
sdo confusas, vagas e nebulosas (FEDERAL BUREAL
OF PRISIONS apud THOMPSON, 2002, p. 10).

Novamente, cita-se Bitencourt, que explica:

Quando a prisdo converteu-se na principal respos-
ta penoldgica, especialmente a partir do século XIX,
acreditou-se que poderia ser um meio adequado para
conseguir a reforma do delinquente. Durante muitos
anos imperou um ambiente otimista, predominando
a firme convicgdo de que a prisdo poderia ser meio
idoneo para realizar todas as finalidades da pena, e
que dentro de certas condi¢des, seria possivel reabili-
tar o delinquente. Esse otimismo inicial desapareceu
e atualmente predomina certa atitude pessimista, que
ja ndo tem muitas esperancas sobre os resultados que
se possam conseguir com a prisdo tradicional. A cri-
tica tem sido tdo persistente que se pode afirmar, sem
exagero, que a prisdo estd em crise. Essa crise abrange
também o objetivo ressocializador da pena privativa
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de liberdade, visto que grande parte das criticas e
questionamentos que se faz a prisdo refere-se a im-
possibilidade - absoluta ou relativa — de obter algum
efeito positivo sobre o apenado (BITENCOURT,
2011, p. 162).

Dessa forma, parece quase comprovada a impossibilidade de se estabele-
cer uma politica coerente, onde em uma mesma instituicdo penal se possa
ter atingido concomitantemente todos os objetivos que se esperam da pena
privativa de liberdade, pois ser punido gera sentimentos totalmente conflitan-
tes com 0s que se espera que o preso tenha no momento de ser reabilitado e
retornar ao convivio em sociedade.

Novamente, Bitencourt ressalta:

A fundamentagido conceitual sobre a qual se baseiam
os argumentos que indicam a ineficacia da pena pri-
vativa de liberdade pode ser, sinteticamente, resumi-
da em duas premissas:

a) Considera-se que o ambiente carcerario, em razio
de sua antitese com a comunidade livre, converte-se
em meio artificial, antinatural, que ndo permite rea-
lizar nenhum trabalho reabilitador sobre o recluso.
Nao se pode ignorar a dificuldade de fazer sociais aos
que, de forma simplista, chamados antissociais, se se
os dissocia da comunidade livre e a0 mesmo tempo
se 0s associa a outros antissociais |...].

b) Sob outro ponto de vista, menos radical, porém
igualmente importante, insiste-se que na maior parte
das prisées do mundo as condigdes materiais e hu-
manas tornam inalcancgdvel o objetivo reabilitador.
Nio se trata de uma objegdo que se origina na natu-
reza ou na esséncia da prisao, mas que se fundamenta
no exame das condi¢des reais em que se desenvolve
a execucdo da pena privativa de liberdade (BITEN-
COURT, 2011, p. 163).

A clara deficiéncia nas condi¢des das instituicdes penais no pais ten-
de a ser uma realidade, o que leva a concluir que a prisdo se encontra em
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crise, resultado da sua propria esséncia, como também da falta de aten¢io
dispensada pelos governantes ao sistema penitencidrio, o que tem levado a
populagio a exigir uma série de reformas, de modo que a pena privativa de
liberdade possa se tornar realmente um meio efetivo de reabilitagéo.

Quando se observam os nimeros de reincidéncia no Brasil, conclui-se
também que a pena privativa de liberdade ndo vem conseguindo alcancar os
seus objetivos de ressocializar e reintegrar o delinquente ao convivio social.
Assim é que muitos falam que as prisdes tém efeito crimindgeno, ao invés
de limitar e diminuir a pratica de crimes, aparenta o contrario, o seu esti-
mulo. Ndo demonstrando acrescentar nenhum beneficio ao condenado, mas
sim viabilizar que este entre em contato com toda sorte de crimes e vicios.
Os resultados obtidos sdo definitivamente desanimadores, e podem indicar a
ineficiéncia da pena privativa de liberdade, a0 mesmo passo que pode indicar
os valores que sdo produzidos dentro dos presidios e penitencidrias.

Obviamente que nio se sugere acabar em definitivo com a pena privativa
de liberdade, decisio considerada claramente exagerada, mas é preciso elabo-
rar novos e reforgar os ja existentes métodos alternativos para o cumprimento
de penas, tendo como principal objetivo a efetiva ressocializa¢do do apenado,
0 que se torna cada vez mais medida de urgéncia, tendo em vista o elevado
numero de reincidéncia em nosso pais.

Das propostas de reforma do sistema carcerario brasileiro

Diante de toda a problemética que vem vivenciando o sistema carcerdrio
brasileiro, é que muito tem se falado sobre a necessidade de uma reforma no
sistema atual. O problema é que muito ja se tentou para se ver resolvido o
problema do encarceramento em massa no Brasil.

A realidade é que, com o atual sistema, onde se tem a superlotacdo das
institui¢cdes penitenciarias e a mistura de apenados por crimes graves e ainda
por de menor periculosidade, a recuperagio e a reinsercdo social dos presos
se torna praticamente uma missao impossivel. Dai doutrinadores do direito,
legisladores, socidlogos, sugerem a realizagdo de uma reforma no sistema pe-
nitenciario brasileiro. Essa reforma teria que ser totalmente radical, incluindo
varios setores, ndo somente o direito penal.
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Dificil se estabelecer o que realmente teria efeito para minimizar efetiva-
mente o superlotamento do sistema carcerario, uma vez que envolve tantos
setores a0 mesmo tempo, judiciario, legislativo e administrativo.

Sabe-se que o Estado possui diversas outras prioridades, no entanto, se
nao derem uma aten¢do melhor ao sistema penitenciario nacional, o proble-
ma tende somente a aumentar e se transformar em uma situa¢io sem retorno,
pois, atualmente, ao invés de os condenados serem ressocializados, estdo, na
realidade, sendo qualificados para que se tornem criminosos cada vez mais
perigosos.

Dentre os diversos projetos e solucdes ja apresentados, destacam-se alguns
que demonstram que, se o problema néo for resolvido como um todo, resulta-
dos reais néo serdo alcancados.

Penas alternativas como meio de maior eficacia na reeducacao do
condenado

Viu-se que ¢é real a ineficiéncia do carater ressocializador da pena privati-
va de liberdade dentro de um sistema penal degradado e a beira da faléncia.
As condic¢bes a que os apenados encarcerados estdo submetidos no sistema
penitenciario nacional demonstra a clara inviabilidade da pena privativa de
liberdade alcancar os seus objetivos, além de atuar no sentido contrario, nao
conseguindo intimidar a sociedade e somente influenciar no cometimento de
novos crimes.

A prisdo nio estd oferecendo o tratamento adequado aos presos, como
preveem a Constituigdo Federal de 1988 e a legislagdo infraconstitucional. A
manutencdo e a criagdo de novos presidios que atendam a todos os requisi-
tos que a lei determina seriam iniciativas extremamente onerosas aos cofres
publicos, recursos esses que deixariam de ser usados em outros setores essen-
ciais, como educagio, satde e seguranga.

Quando analisamos os infratores primarios, ou os considerados de me-
nor potencial ofensivo, a prisio demonstra ter efeitos mais catastréficos ain-
da, pois essas pessoas estariam sujeitas cada vez mais a situagdes destruidoras
da personalidade e dignidade do condenado. O convivio com criminosos de
grande monta afeta a vida daqueles que, certamente, seriam mais faceis de
serem ressocializados e reabilitados.

115



Sistema penitenciario brasileiro: da normatizacao e precariedade

Diante desse cendrio, é que novas medidas vao sendo buscadas para solu-
cionar esses problemas das institui¢es penais nacionais. Assim, levantam-se
as medidas alternativas a prisdo, que vém ganhando cada vez mais apoio dos
doutrinadores penais. Acredita-se que dessas se possa retirar maior proveito
na ressocializagdo da pena.

A Leine7.209, de 11 de julho de 1984, trouxe para o Codigo Penal Brasilei-
ro as penas alternativas para serem usadas em substituicdo da pena privativa
de liberdade. Grande avango para o sistema penal brasileiro, em que os con-
denados que forem primadrios e tiverem cometido delitos de menor potencial
danoso tém a possibilidade de serem punidos por outras medidas distintas,
em vez de serem privados de sua liberdade. Tais penas ndo mancham por
completo a imagem do condenado perante a sociedade, além de terem forte
cardter preventivo, por afastarem o apenado das atividades que o levaram ao
cometimento do crime.

A proépria Exposi¢ao de Motivos do Cdédigo Penal, no item 26, denomina-
do “Das Penas’, declara:

Uma politica publica criminal orientada no senti-
do de proteger a sociedade tera de restringir a pena
privativa de liberdade aos casos de reconhecida ne-
cessidade, como meio eficaz de impedir a agdo cri-
minodgena cada vez maior do carcere. Esta filosofia
importa obviamente na busca de sangdes outras
para delinqiientes sem periculosidade ou autores de
crimes menos graves. Nao se trata de combater ou
condenar a pena privativa de liberdade com resposta
penal basica ao delito. Tal como no Brasil, a pena de
prisdo se encontra no dmago dos sistemas penais de
todo o mundo. O que por ora se discute ¢ a sua li-
mitagdo aos casos de reconhecida necessidade (BRA-
SIL, 1940).

As penas alternativas podem resultar em uma maior eficécia regenerativa,
uma vez que atualmente se vé que o sistema prisional se encontra em faléncia,
claro colapso, potencializando os crimes, ndo os combatendo efetivamente.
Tais penas proporcionam ao sujeito, em liberdade, repensar seus atos e com
isso buscar a regeneracéo.

Alencar, sobre essa modalidade de pena, explica:

116



Il - O encarceramento em massa e a eficacia da
pena privativa de liberdade

A pena alternativa é aquela san¢do que nao afasta
o individuo da sociedade, ndo o exclui do convivio
social e dos seus familiares, ndo o impede de reali-
zar seus afazeres normais e nao o expde aos males
do sistema penitencidrio. Trata-se de uma medida
punitiva de carater educativo e socialmente ttil im-
posta ao autor da infragdo penal no lugar da pena
privativa de liberdade (ALENCAR, 2002, p. 09).

Diferentemente da pena privativa de liberdade, as penas alternativas per-
mitem ao individuo se manter préximo aos seus familiares, da sua comunida-
de, da sua atividade laboral, facilitando o processo de regeneragao.

Bitencourt dispde sobre as penas alternativas:

As inquietagdes, que ndo se limitaram as penas
curtas de prisao, foram o inicio da busca de mo-
dernas alternativas de sanc¢des penais. Os especia-
listas dedicam longo esfor¢o a tentativa de encon-
trar alternativas que permitam, pelo menos, evitar
o encarceramento de delinquentes, exceto aquele
que resulte indispensavel. Com a preocupagio de
diminuir a privagdo de liberdade ou, ao menos,
transforma-la em simples restri¢éo, surge, além da
multa, a suspensdo condicional, o livramento con-
dicional, o arresto de fim de semana, o trabalho em
proveito da comunidade, interdi¢des para o exerci-
cio de determinadas atividades, proibi¢des de exer-
cicios de certos direitos, etc (BITENCOURT, 2011,
p. 286).

O que se busca com tais medidas é dar uma solu¢do mais real e humana a
pena e com isso solucionar o terrivel problema da prisdo no Brasil, a0 menos
no tocante as penas de menor potencial ofensivo.

Enquanto preso, enfrentard dificuldades, dificilmente podera realizar um
trabalho, estard privado da convivéncia social, inclusive com familiares, au-
mentando as chances de revolta com a sociedade, com o sistema, e com isso
dificultando as chances de ressocializa¢do, além das mas influéncias a que es-
tdo sujeitos enquanto presos.
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No Brasil, tais penas alternativas as penas de prisdo sio denominadas pe-
nas restritivas de direito, e estdo previstas no Codigo Penal, no artigo 43, como
ja citado anteriormente, quando se falava das modalidades da pena no Direito
Penal Brasileiro. Elas sdo prestagio pecunidria; perda de bens e valores; presta-
¢ao de servigos a comunidade ou a entidades publicas; interdigdo temporaria
de delitos e limita¢do de fim de semana, entre outras previstas na legislacio.

A penas restritivas se apresentam como comandos impeditivos, que res-
tringem alguns direitos do réu, como meio de substituir a pena privativa
de liberdade. Existem ainda outras penas alternativas previstas na lei penal,
como a suspensio condicional do processo, a reparagdo do dano que resulta
na extingdo da punibilidade; a necessidade de representagdo e a composi¢ao
civil que se expressa na rentncia do direito de queixa ou de representagido da
vitima.

Outro instrumento de despenalizagdo da pena sdo os Juizados Especiais
Criminais, criados pela Lei n° 9.099/95, em que foram elencados os casos onde
seria a pena privativa de liberdade totalmente desproporcional ao delito co-
metido pelo infrator.

As penas alternativas possuem, portanto, cardter substitutivo e tém por
objetivo auxiliar na redu¢io das penas privativas de liberdade e proporcionar
maior ressocializa¢do do apenado. Relevante destacar, com isso, que a pena
privativa, assim, se torna a tltima medida penal a ser aplicada, s6 sendo cabi-
vel quando ndo couber nenhuma outra medida.

Portanto, vemos que a denominagdo correta para essa medida é pena res-
tritiva de direito, sendo popularmente conhecida por alternativa, por se apre-
sentar como alternativa a pena privativa de liberdade. No entanto, quando se
observa através dessa Otica, muitos entendem que o juiz pode aplicar tanto
uma como a outra, a depender do seu juizo de valor sobre o caso concreto.
No entanto, essa ndo ¢ a realidade, na pratica, pois, no momento da aplica¢do
da pena, o magistrado deve estipular a pena privativa de liberdade, e estando
presentes todos os requisitos legais previstos para a aplicagdo da pena restriti-
va de direito, a primeira deve ser convertida na segunda, ndo cabendo ao juiz
escolher qual aplica a sua discricionariedade.

A pena restritiva, portanto, é autdnoma por alcangar a tutela jurisdicional,
nao podendo ser aplicada concomitante com a privativa de liberdade, onde
cabe uma, ndo cabe a outra.
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Para que possa a pena restritiva de direitos ser aplicada, alguns requisitos
devem ser preenchidos. Inicialmente, ndo pode a pena privativa de liberdade
aplicada ultrapassar a quatro anos nos casos de crimes dolosos, e para os casos
de crimes culposos nao ha limite de tempo, ou seja, independe da dosagem
da pena.

O proéximo requisito é que o réu ndo pode ser reincidente, portanto, ndo
pode ter sido condenado anteriormente pela prética de outro crime.

A conduta praticada pelo criminoso ndo pode ter ocorrido mediante vio-
léncia ou grave ameaga a vitima.

Requisitos subjetivos do réu devem ser analisados, quais sejam, a sua cul-
pabilidade, os seus antecedentes, a sua conduta social e ainda a sua persona-
lidade. Além disso, os motivos e as circunstancias em que se deram o crime
devem indicar que a substituicdo ¢ eficiente e suficiente.

Nos casos de aplicagdo de penas privativas de liberdade inferiores a um
ano, estas podem ser substituidas por multa ou por uma das penas restritivas
de direito e uma multa, ou por duas restritivas de direito.

Relevante destacar que, mesmo nos casos em que o réu seja reincidente,
no entanto, ndo no mesmo crime, e o juiz entender ser a medida socialmente
recomendavel, pode a pena privativa ser substituida pela restritiva de direitos.

Diante de todo o exposto sobre as penas restritivas, ou alternativas, é que
muitos doutrinadores acreditam que uma reformula¢do do sistema penal bra-
sileiro deve ser realizada, de forma a permitir que tal modalidade de pena
possa abranger um nimero maior de apenados, sendo a pena privativa de
liberdade realmente usada em ultima ratio, como exce¢ao, devendo ser usada
somente para os crimes realmente muito gravosos, onde tais penas se torna-
riam inviaveis, por expor a sociedade a um risco maior.

Audiencia de Custodia; uma tentativa de diminuir o encarceramento em
massa

Tema do processo penal que tem se destacado nas discussdes doutrinarias
é a chamada audiéncia de custodia, que revela o direito do individuo preso
em flagrante de ser conduzido a presenca de uma autoridade judicial com-
petente, no prazo maximo de 24 horas, a fim de ser averiguada a legalidade e
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manutengido da prisdo, verificando-se a ocorréncia de possiveis atos de maus
tratos ou de torturas, sendo garantido, neste ato, o contraditério através de
manifestacdo tanto da acusa¢do como da defesa.

O conceito da palavra custddia significa “ato de guardar, proteger”. Para a
pratica penal, a audiéncia de custédia surge como mecanismo que coloca o
preso em contato direto e sem demora com autoridade judicial competente,
que devera exercer um controle da legalidade e da necessidade da prisdo, bem
como, analisar as condi¢bes em que se apresenta a pessoa do preso, no que
diz respeito a pratica de maus tratos ou tortura, devendo ainda neste ato ser
observado o contraditdrio entre acusacio e defesa (PAIVA, 2015, p. 31).

A audiéncia de custddia, ou audiéncia de apresentagdo, como também é
conhecida, trata-se de instrumento que tem por objetivo resguardar a liberda-
de pessoal do acusado e sua dignidade. Este instituto encontra previsio nor-
mativa em Tratados Internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario. O Pacto In-
ternacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) prevé, em seu artigo 9.3, que:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infragdo penal devera ser conduzida, sem demora, a
presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada
por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em li-
berdade. (...) (PIDCP, 1966).

Vale ressaltar que a expressdo “sem demora” tem sido relacionada a um
prazo de até 24 horas, que devem ser contadas a partir da prisio em flagrante,
devendo, portanto, dentro deste prazo, ser o autuado apresentado a juiz com-
petente. Atualmente, o Codigo de Processo Penal estabelece somente que os
documentos do inquérito devem ser apresentados ao juiz nesse lapso tempo-
ral (artigo 306, § 1°), ndo existindo nesta norma nenhuma referéncia a apre-
senta¢do do acusado a magistrado. Entdo, normalmente, estando a autoridade
judicial de posse do auto de prisdo em flagrante (APF), avalia-se a legalidade
da prisao, bem como, a necessidade de manté-la ou nao, convertendo-a em
prisdo preventiva, que é outra modalidade de prisdo cautelar, ou optando pela
liberdade provisoria, toda sua decisdo baseada apenas nos documentos pas-
sados pela policia. Somente sendo ouvidos o acusado e as testemunhas em
audiéncia de Instrugédo e Julgamento, que geralmente acontece meses depois
de efetuada a priséo.
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Embora a previsio normativa desse instituto esteja nos referidos tratados,
dos quais o Brasil é signatario, e o Supremo Tribunal Federal reconhega que
normas de tratados internacionais de direitos humanos sdo dotadas de supra-
legalidade em nosso ordenamento interno, a discussdo sobre a implantagao
da audiéncia de custédia no processo penal brasileiro é recente, sendo que a
iniciativa de se aprovar uma legislagdo tratando desse instituto se deu com o
projeto de lei do senado (PLS) n° 554/2011, de autoria do Senador Antonio
Carlos Valadares, propondo a alteragdo do §1° do artigo 306 do CPP para
instituir a audiéncia de custédia em 24 horas ap6s a prisao em flagrante, com
a seguinte redagao:

Art. 306. [...]

§1°. No prazo maximo de vinte e quatro horas depois
da prisdo, o preso devera ser conduzido a presenca
do juiz competente, ocasido em que devera ser apre-
sentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado
de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado nao in-
forme o nome de seu advogado, copia integral para a
Defensoria Publica.

Durante a tramitagdo na Comissio de Direitos Humanos e Participagao
Legislativa (CDH), o PLS foi contemplado com diversas emendas.

O conceito atribuido a audiéncia de custodia tem relacio direta com as
finalidades a que a mesma se propde, que sdo a de ajustar o processo penal
brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, a prevengdo da
tortura policial, visando assegurar a efetivacdo do direito a integridade pessoal
das pessoas privadas de liberdade e a de evitar prisoes ilegais, arbitrarias ou,
por algum motivo, desnecessarias (PAIVA, 2015, p. 34-39).

No que diz respeito a finalidade de ajustar o processo penal aos tratados
internacionais, trata-se de um requisito ndo efetivamente obedecido pela le-
gislagdo brasileira pois, como ja mencionado, a audiéncia de custédia tem pre-
visdo normativa na CADH e no PIDCP, que o Brasil é signatario desde 1992.
Contudo, apenas recentemente a efetiva realizagdo de tal instituto comegou a
ser discutida e posta em pratica pelo nosso sistema penal.

A audiéncia de custodia foi implementada hd pouco no Ordenamento
Juridico Brasileiro, com a justificativa de se cumprir acordos internacionais
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firmados, que fazem previsdo da realiza¢do das audiéncias de custodia, como
é o caso do Pacto Sdo José da Costa Rica que, em seu art. 7°, item 5, dispoe:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora a presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei a exercer fun¢des judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta
em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

A grande massa, representada pela sociedade como um todo, acredita que
a prisdo e os maus tratos contra o acusado representam a eficacia da justica.
Pode-se comparar a vinganga publica do século XVIII, na qual a autoridade
representava os interesses da comunidade em geral.

O lapso temporal que existe entre o real contato do magistrado com o pre-
so permite que ndo existam mais vestigios de lesdes, tampouco a vontade do
preso de comunicar que sofreu agressio fisica ou moral, no momento do fla-
grante. Neste ponto, a audiéncia de custédia ¢ um importante mecanismo de
protecdo aos direitos humanos da pessoa conduzida pela autoridade policial,
na medida em que criard a possibilidade do judiciario ser informado pronta-
mente sobre eventuais casos de tortura ou agressao.

No que se refere a finalidade de evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou des-
necessarias, a audiéncia de custédia mostra-se util também para identificar
0s casos mais graves que necessitam da aplicagdo de prisdao domiciliar, como
nos casos em que o acusado (a) seja portador de doenca grave, ou possa estar
gravida, por exemplo. Além disso, é um mecanismo de prevenir desapareci-
mentos forcados e execu¢des sumarias (PAIVA, 2015, p. 40).

Paiva (2015) cita decisio da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), referente ao controle da prisdo:

7

O controle judicial imediato é uma medida ten-
dente a evitar a arbitrariedade ou ilegalidade das
detengdes, tomando em conta que num Estado de
Direito corresponde ao julgador garantir os direitos
do detido, autorizar a ado¢do de medidas cautelares
ou de coercédo, quando seja estritamente necessario,
e procurar, em geral, que se trate o investigado de
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maneira coerente com a presun¢do de inocéncia
(CIDH apud PAIVA, 2015, p. 39).

A audiéncia de custddia deve ser presidida por autoridade munida das
competéncias capazes de controlar a legalidade da prisdo, o delegado lavra e o
juiz controla. Além disso, ja nessa fase, tanto Ministério Publico como defesa
devem sustentar as razdes pelas quais a constri¢do cautelar deve ou néo ser
mantida. Ha reserva de Jurisdigdo. Logo, além do juiz, devem participar Mi-
nistério Publico e defesa (LOPES JR.; ROSA, 2015).

O contato do indiciado com o juiz, membro do Ministério Publico e seu
defensor, no prazo de 24 horas ¢ uma forma de assegurar mais eficacia as
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa em situagdes de
tutela cautelar.

No entanto, apds passados anos da ratificacdo do Pacto, consolida-se, de
forma questionavel, a realizagdo das audiéncias cautelares de custddia no Bra-
sil, justamente em um momento critico para o sistema carcerario brasileiro,
que vive uma crise gigantesca, onde o ultimo levantamento Nacional de In-
formagoes Penitencidrias - Infopen', publicado pelo Ministério da Justi¢a em
junho de 2015, apresenta um numero totalmente alarmante, 607.731 pessoas
privadas de liberdade no Brasil, sendo que o sistema brasileiro esta preparado
para atender a 376.669 pessoas, tendo portanto um déficit de vagas de 231.062.
Importante registrar também que o Brasil, segundo o mesmo levantamento,
ocupa o quarto lugar no ranking dos paises com maiores contingentes de pes-
soas privadas de liberdade, o que leva ao questionamento das intengdes reais
para somente agora ser instituido no procedimento processual penal.

Jeferson Botelho ressalta que:

E preciso mudar esse panorama atual. Audiéncia de
custddia é atestado de ineficiéncia do estado diante
de problemas estruturais longe de serem resolvidos.

Vé-se, claramente, que o pensamento da audiéncia de
custddia é soltar presos e nao acelerar o processo e
julgamento das infracdes penais (BOTELHO, 2015).

1. http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/relatorio-depen-versao-web.pdf.
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Remetendo-se, assim, as palavras de Jeferson Botelho, as audiéncias de
custodia, no momento atual do Brasil, apresentam-se como atestado de ine-
ficiéncia do Estado, tendo em vista que a legislagdo penal brasileira adota a
prisdo como excegdo, e se funda no principio da necessidade da prisdo, tendo
na norma patria diversos dispositivos que ampliam a liberdade e reduzem as
prisdes, ao preverem, por exemplo, que ao o autor que comete crime de menor
potencial ofensivo ndo serd imposta prisdo, quando este assumir o compro-
misso de comparecer ao juizo criminal, ou ainda, nos casos de crimes cometi-
dos com pena de até 04 anos de prisdo, em abstrato, onde a Autoridade Policial
deverd arbitrar um valor de fianga, podendo o autor responder ao processo em
liberdade, entre outras.

Assim se verifica, através de uma primeira andlise, que a finalidade da au-
diéncia de custddia foi deturpada, a fim de se alcangar niimeros mais satisfa-
térios em relagdo a criminalidade no Brasil.

A audiéncia de custddia, como visto, tem por finalidade garantir um direi-
to do preso que, indiretamente, ja foi resguardado do Cédigo de Processo Pe-
nal, ndo tendo, portanto, justificativa para diminuir drasticamente os niimeros
de encarceramento até entdo presentes. Apds a implementacdo da audiéncia
de custddia, cerca de oito mil pessoas que foram presas em flagrante em 2015
ndo foram mantidas presas apos a realizagao da referida audiéncia.

O projeto “Audiéncia de Custodia’, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica, 6rgao do Poder Judicidrio, conforme prevé o artigo 92,1, -A, da Cons-
tituicdo Federal de 1988, vai de encontro com os objetivos do Poder Judiciario,
ou seja, “Realizar Justica”

O CNJ, buscando alcangar os objetivos do Judicidrio, langou projeto na-
cional, com o intuito de implantar o compromisso de realizacdo de justica,
passando a ser realizada audiéncia de custddia, “com o escopo de assegurar o
respeito aos direitos fundamentais da pessoa submetida a prisdo, por meio de
apreciacdo mais adequada e apropriada da prisao antecipada pelas agéncias de
seguranca publica do estado” (BRASIL, 2016). O termo de abertura do referido
projeto apresenta, nas suas justificativas, a popula¢ao carceraria do pais, que ja
alcangava o elevado nimero de 563.526 pessoas, das quais 41% desse numero é
composto por pessoas presas provisoriamente, conforme ja mencionado. Logo
apos, informa que o Brasil se encontra entre os quatro paises com o maior indi-
ce de pessoas presas. Relata ainda que a populagdo carceraria subiu de 148 mil
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pessoas para 361.402, segundo dados do Ministério da Justica, o que significa
dizer que houve um crescimento de 143% entre os anos de 1995 e 2005. A
justificativa ainda aduz que, de forma anacrdnica, a redemocratizagdo do pais
levou também ao aumento dos indices de criminalidade, resultando no super-
lotamento do sistema prisional brasileiro, ferindo as garantias da Constitui¢ao
Federal, na dignidade da pessoa humana um fundamento da Republica e a pre-
sunc¢io da inocéncia como um principio substancial.

Na justificativa, alegam ainda:

O grande desafio, pois, é entender: como o Brasil al-
cangou essa realidade, malgrado o nosso amplo sis-
tema de direitos e garantias? Por que o grande indi-
ce de presos provisorios, se as alteragdes legislativas
promovidas pela Lei n° 12.403/2011 conduziriam,
por légica, a sua diminui¢do? Afinal, por que a pri-
sao cautelar nio é a coadjuvante do sistema penal e,
definitivamente, encarada como exce¢do? (BRASIL,
2016).

Em relatorio da ONU apresentado sobre Deten¢do Arbitraria, o Brasil apa-
rece com situagao alarmante. Tem-se que, “embora o sistema de justica crimi-
nal brasileiro trabalhe sob matrizes garantistas, a decretagdo da prisdo caute-
lar continua sendo amplamente assumida pelo Judiciario local sem maiores
reflexdes™. Dessa forma, um instituto que antes era visto como exce¢io, agora
é tdo corriqueiramente usado que resultou em um colapso do sistema prisio-
nal brasileiro, vivendo, esse, tempos de crise intensa. Segundo o mesmo rela-
torio, “a presungdo de inocéncia consagrada na Constituigdo parece ser uma
pratica abandonada pelos juizes que recorrem em muitos momentos a prisio
cautelar como primeira medida™.

2. Informagdo do UNITED NATIONS. Report of the Working Group on Arbitrary Detention
on its visit to Brazil (18 to 28 March 2013). Disponivel em: http://ap.ohchr.org/documents/
dpage_e.asx?si=A/HRC/27/48/Add.3.

3. Informagdo do UNITED NATIONS. Report of the Working Group on Arbitrary Detention
on its visit to Brazil (18 to 28 March 2013). Disponivel em: http://ap.ohchr.org/documents/
dpage_e.asx?si=A/HRC/27/48/Add.3.
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A justificativa, por fim, informa que 37% dos presos provisdrios, geral-
mente, ndo sdo condenados a penas diversas das privativas de liberdade. Dessa
forma, apds todo o exposto, o Conselho Nacional de Justi¢a propde:

[...] percebendo a necessidade de provocar reflexdes
bem mais comprometidas sobre a utilidade e a ade-
quada utilizagdo das medidas cautelares em face do
sistema de justi¢a criminal, a implantagdo e opera-
cionalizagdo da pratica da denominada ‘audiéncia de
custddia, também chamada de ‘audiéncia de apresen-
tagdo, enquanto ato por meio do qual se dard a apre-
senta¢do do autuado preso em flagrante delito perante
um juiz, permitindo-lhes o contato pessoal como mé-
todo de melhor pautar as providéncias previstas no
art. 310 do Cddigo de Processo Penal, assegurando-se,
com isso, e mais concretamente, o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa submetida a prisdo, conforme
prevé o art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de Direi-
tos Civis e Politicos, e o art. 7°, item 5, da Convengéo
Americana dos Direitos Humanos, que se constituem
em auténticas franquias legislativas, malgrado provin-
das de fonte externa (BRASIL, 2016).

Ao se analisar criticamente as justificativas apresentadas pelo CNJ para a
implantacdo do projeto, percebe-se que a justificativa aponta como um dos
motivos fundamentais a implantagao do projeto em escala nacional, o elevado
a aumento da populagdo carcerdria no Brasil, principalmente, no tocante aos
numeros detectados em pesquisa do Ministério, que demonstra que a aplica-
¢do da prisdes cautelares tem se tornado banal no ordenamento juridico do
pais, sendo revelado que os juizes tém se afastado dos preceitos garantistas.

Ricardo Lewandowski, ministro, & época presidente do Supremo Tribunal
Federal e do Conselho Nacional de Justica, destaca a importincia do projeto,
ao afirmar que: “nds prendemos muito e prendemos mal. Temos cerca de 600
mil presos no Brasil e o pior de tudo é que 40% sdo presos provisorios, ou
seja, sdo 240 mil pessoas encarceradas nesse nosso pais em flagrante ofensa ao
principio da presun¢io de inocéncia” (LEWANDOWSKI, 2015).

Se observado, percebe-se que o Ministro alega que, além de prender-se
« . b2l r <« » . .
muito”, também se prende “mal’, o que ajuda a corroborar o entendimen-
to de que o projeto do CNJ surgiu para tentar resolver a crise vivenciada
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pelo sistema penitenciario brasileiro, e ndo especificamente para garantir os
direitos fundamentais do acusado, principalmente o direito a presuncdo de
inocéncia. Demonstra ainda que o judiciario tem sido relaxado no uso das
prisdes cautelares, mostrando ainda o desapego da corrente garantista, que
resulta no aumento da populagdo carcerdria.

Vanderlei Deolindo, sobre o desapego das teorias do garantismo por parte
dos juizes, expoe:

No Rio Grande do Sul, ber¢o do garantismo penal,
os dados sdo diferentes, pois o Estado gaicho conta
com uma populagdo carcerdria na casa dos 28.059
presos, sendo 35% deles ainda néo julgados. Afora
0 exagero na atribui¢do de culpa ao rigor dos ju-
izes brasileiros, ndo se pode deixar de considerar
a importancia do CNJ e do projeto desencadea-
do, pois existem muitos Poderes Judicidrios pelo
nosso Brasil, em cada um dos Estados, e nas vezes
em que ocorre o dito desapego das matrizes garan-
tistas, indica-se uma falta de cultura que precisa
ser enfrentada, construida e disseminada nacio-
nalmente no passar dos tempos. Sdo multiplos os
casos de prisdes provisdrias por crimes afiancaveis
que, mesmo em caso de condenacio, originardo
penas diversas da privativa de liberdade. Diversos
0s Casos em que varios presos provisorios serdo
absolvidos. Muito mais sdo os casos nos quais as
medidas cautelares alternativas previstas no CPP
podem ser aplicadas, em substituigdo ao encar-
ceramento imediato, privilegiando-se o principio
da inocéncia. E, nesse particular, o CNJ passou a
gerir dados nacionais que justificam a institui¢ao
de projeto dessa natureza (DEOLINDO, 2016, p.
208-209).

Como visto, interessantes questionamentos sdo levantados quando da lei-
tura das justificativas apresentadas para o projeto nacional de implantacio da
audiéncia de custddia, pois tudo remete ao elevado numero de presos e a su-
perlotagdo do sistema carcerario, sendo a audiéncia de custédia mero instru-
mento de diminui¢do da populagdo carceraria.
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Obviamente que ndo se pode ignorar a relevancia de tal projeto, uma vez
que este tem por finalidade a defesa dos direitos individuais do acusado preso,
que possuem, conforme previsio em tratado internacional, o direito de se-
rem conduzidos a juiz competente para que possa ser realizado o controle da
legalidade e da real necessidade da sua prisdo, ndo ficando somente a mercé
do que transmitem os policiais ao magistrado através do inquérito ou auto de
prisdo em flagrante.

De outro modo, nio se pode deixar de lado a finalidade do direito penal,
qual seja, a manutengdo da paz social, que é buscada através da punicio, e a
retirada do convivio social de todos aqueles que deixam de agir em confor-
midade com a lei, praticando atos criminosos contra a sociedade, que em sua
maioria é voltada aos bons costumes. No entanto, tal selegdo s6 pode se dar
apos a oitiva da defesa e do Ministério Publico, através da audiéncia de conci-
liagdo, devendo esta ser feita por juizes competentes para o ato.

Viu-se a necessidade clara de se fazer algo que a reforma penal de 2011 nao
conseguiu, com as alteragdes referentes as cautelares no Codigo de Processo
Penal, que ¢ diminuir a populagio carcerdria, principalmente a de presos pro-
visorios.

Surgiu, assim, o projeto das audiéncias de custédia, como um meio de
solucionar a problemadtica crise do sistema prisional brasileiro. O referido
6rgdo ja vinha acompanhando a situagdo da Lei n° 12.403/2011 h4 tempos,
veja-se:

[...] a situacdo das prisdes brasileiras tornou-se tdo
grave que, em 2008, o Conselho Nacional de Justi-
¢a colocou em agdo um programa emergencial para
revisar os processos das pessoas encarceradas. Os re-
latérios dos Mutirdes Carcerarios apresentam exem-
plos claros dos abusos cometidos, como estes citados
por Santos (2010): “FLS foi preso em 26 de dezembro
de 2007. Em quase dois anos a instrugio sequer havia
sido iniciada. AA furtou dois tapetes em um varal.
Foi preso em novembro de 2006 e condenado, em
julho de 2009, a um ano de prisdao no regime aber-
to. Apesar disso, apenas uma semana apos a sentenca
AA foi liberado. LSM foi preso em janeiro de 1998.
Sem sentenga até junho de 2009, LSM foi solto no
mutirdo carcerario. RS ficou preso mais de 2 anos
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sem sequer ser denunciado (ZACKSESKI, 2010 apud
TEIXEIRA, 2015, p. 41).

Por fim, um ultimo argumento deve ser lembrado, e um dos mais influen-
ciadores para criagdo de mecanismos que consigam reduzir o problema da
populagido carcerdria, qual seja, seus custos. Lewandowski lembrou posterior-
mente sobre tal discussdo que:

O preso custa hoje aqui no Brasil, em média para os
cofres publicos estaduais ou federais, cerca de R$ 3
mil. Se n6s multiplicarmos 120 mil presos por 12, te-
remos a impressionante cifra de R$ 4,3 bilhdes em
um ano. Evidentemente é um dinheiro que, ao invés
de manter pessoas que nido precisam ser presas, nos
poderemos investir em areas essenciais (LEWAN-
DOWSKI, 2015).

Dessa forma, comegou uma caga ao resgate do ser humano no processo
penal, como uma forma de diminuir gastos e apresentar ao povo uma resposta
rapida ao problema do sistema carcerario, sendo clara tal alternativa visua-
lizada pela classe politica de todos os poderes do Estado. O que aparenta é
um acordo mutuo entre todas as instituicdes politicas do pais que facilmente
aceitaram o discurso otimista do projeto de audiéncia de custodia apresentado
pelo Conselho Nacional de Justiga.

A audiéncia ganhou criticas daqueles que estavam diretamente ligados ao ato,
tais como juizes, o Ministério Publico, principalmente o do Estado de Sdo Paulo,
que foi o pioneiro no projeto, que diante de sua visdo institucional, apresentou
resisténcia, desde o inicio, a audiéncia. Outro 6rgao que também demonstrou
resisténcia foi a associa¢ao de classe do Ministério Publico de Sao Paulo, que
chegou até mesmo a impetrar mandado de seguranca contra a resolugéo pau-
lista, no entanto, ndo lograram muito éxito, pois foi reconhecida a inépcia da
inicial levando o mesmo ao fim sem julgamento do mérito. Por fim, delegados
de policia buscaram as portas do STF para acoitar a iniciativa legislativa.

No entanto, a maioria néo significa todo mundo. Por exemplo, a Associagio
de Juizes de Direito mostrou-se a favor da iniciativa, bem como, as instituicoes
ligadas diretamente com o direito de defesa, tais como a Defensoria Publica e a
Ordem dos Advogados do Brasil.
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O problema é que, diante do pouco tempo de implantagdo da audiéncia
de custddia no processo penal, ainda nio se tem dados suficientes que com-
provem qualitativamente e quantitativamente o verdadeiro resultado das au-
diéncias de custddia. Inicialmente, o assunto tem sido abordado nos meios de
comunicag¢do apresentando resultados magnificos para os que esperam uma
aplicacdo harmoniosa entre as prisdes cautelares e a real necessidade das pri-
soes, quando analisadas em audiéncia de custddia.

Foi noticiado, logo apds a implantagdo do projeto na cidade de Sao Pau-
lo, que dos 24 casos onde foi realizada a audiéncia, em 17 foram concedidas
liberdades provisdrias*, nimero totalmente incomum quando a conferéncia
da legalidade e necessidade da prisao eram realizadas somente com base nos
termos do inquérito policial e do auto de prisdo em flagrante. Logo, pouco
mais de um més do inicio do projeto, a propor¢ao de prisdes caiu pra 40%?°,
valores mais significantes sdo apresentados para outras capitais onde o projeto
ja estava em funcionamento.

Certo é que a audiéncia de custodia é um instituto de extrema relevincia
para o processo penal, por garantir que este respeite efetivamente os manda-
mentos constitucionais e os tratados internacionais de direitos humanos, dos
quais o Brasil faz parte, no entanto, nio sera apenas sua simples implemen-
tacdo que ird resolver o problema do superlotamento do sistema carcerario.

Luciana de Souza Teixeira aduz que:

Primeiramente, de nada adianta uma audiéncia que
verifique a legalidade da prisdo preventiva se os ju-
izes, pressionados pela opinido publica e pela classe
politica, desnaturalizarem o instituto, usando justi-
ficativas que ndo respeitem a légica cautelar, como
a ampliagdo do fundamento de garantia da ordem
publica, com o objetivo de demonstrar uma respos-
ta imediata pela justica. Como ja foi explicitado no
primeiro capitulo, prisdo cautelar ndo é pena, deve
ser usada s6 em casos excepcionais, o que demanda

4. http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,no-1-dia-de-audiencia-de-custodia-juizes-
julgam-24-detidos-em-flagrante-na-capital,1638927#

5. http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,audiencia-de-custodia-revoga-40-das-pris-
0es,1655034
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uma fundamenta¢ido concreta de sua necessidade.
As alteragdes legislativas sdo importantes, repre-
sentam um marco fundamental, mas sobre elas se
faz necessaria a reformulacdo de velhos valores e do
comodismo das tradi¢des cristalizadas (TEIXEIRA,
2015, p. 41).

Assim, verifica-se que a audiéncia de custddia surgiu como um instru-
mento de forte potencial para realizar um grande desencarceramento nos
presidios, a0 mesmo passo que demonstra a ineficacia do art. 306 do Codi-
go de Processo Penal, por demonstrar com isso que a analise da legalidade e
necessidade da prisdo realizada até hoje por magistrado, unicamente através
do inquérito era, na maior parte das vezes, erronea, nao tendo assim o juiz o
conhecimento da real situacio do acusado preso, e somente através do contato
direto é que o juiz podera julgar o caso de forma mais justa, podendo, justifi-
car tal ato publicamente.

Portanto, a audiéncia de custédia somente servird aos seus propdsitos
quando estiver acompanhada de outras medidas, que possam garantir uma
melhor gestdo e funcionamento do sistema carcerario, tendo o acusado preso
a garantia efetiva de defesa, como através do fortalecimento das defensorias
publicas, ou ainda do monitoramento periédico do cumprimento de medidas
cautelares alternativas. Devendo ainda ser mudado o discurso valorativo da
prisdo, principalmente quando estd mais que claro que esta ndo tem resolvido
os problemas para os quais foi criada.

Parcerias publico-privadas ou privatizacao do sistema

Diante do evidente colapso que enfrenta o sistema penitencidrio brasileiro,
varias propostas para a solucao do problema surgiram, como vimos anterior-
mente, o caso das penas alternativas e audiéncias de custédia. Outra proposta
que se levantou para buscar solucionar ou minimizar o problema vivenciado
pelo sistema carcerario brasileiro foi a da privatizacdo das instituicdes penais
ou o aumento das parcerias publico-privadas.

Inicialmente, vale destacar que o termo privatizar ndo significa a venda
do setor penitencidrio para empresas privadas, mas sim uma parceria entre o
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Estado e o setor privado, através de institutos como a gestdo compartilhada, a
parceria publico-privada ou a terceirizagao.

Tema que tem se mostrado polémico, pois existem aqueles que apoiam a
ideia, acreditando que esta seria uma solugdo para o problema da superlotagao
do sistema carcerario, no entanto, alguns tantos entendem que a privatizagao
causaria a piora do sistema, pois ndo impediria a populagdo carceraria de au-
mentar, como vem acontecendo.

No caso do Brasil, a Administracdo possui quatro maneiras de delegar
fungdes publicas para o setor privado, sendo elas a privatizagdo em sentido
estrito, a terceirizacio, a gestdo compartilhada e as parcerias publicos privada.
Os institutos apresentados sdo bem similares, distinguindo-se um do outro
por suas caracteristicas, no entanto, na hora de firmar os contratos, o que se
observa é que as caracteristicas desses institutos se misturam com o intuito de
se adequarem a legislagdo e atenderem as demandas necessarias.

Dessa forma, faz-se necessaria uma rapida distin¢do entre esses institutos,
para que se possa ter um entendimento mais satisfatorio das propostas que
envolvem a privatizagdo do setor penitencidrio no Brasil.

Inicialmente, tem-se a privatiza¢io em sentido estrito. Nesses casos, todas
as administra¢des das instituicOes penais seriam repassadas a uma empresa
especifica, geralmente especializada no servico. Desse modo, dura critica se
levanta, pois o dever de punir é exclusivo do Estado. Assim, o sistema juridico
penal seria totalmente violado, tornando-se, essa alternativa, uma afronta a
legislagao nacional vigente.

Depois, tem-se a terceirizagao, em que o Estado repassa, por meio de um
contrato, a prestagdo do servigo ou o fornecimento de bens para um terceiro, e
o Estado paga a este pelo servigo prestado, ndo abre mao no todo da execugao
da pena. Muito semelhante ao instituto da gestdo compartilhada.

Na gestdo compartilhada, o Estado repassa, para uma empresa privada,
algumas prerrogativas, mas ndo todas. Usando como exemplo as prisdes, tem-
-se o fornecimento de alimentos ou de limpeza.

Por fim, as parcerias publico-privadas, ou seja, a administragdo das ins-
tituicbes penais em parceria com o ente estatal, sendo as fun¢des meio e
fim partilhadas entre os dois setores, publico e privado. As parcerias pu-
blico-privadas surgem diante da necessidade de o ente estatal ter ajuda no
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desenvolvimento de servicos e infraestrutura do setor publico para atender
as demandas sociais. As APPs, como também sdo conhecidas as parcerias
publico-privadas, podem ser utilizadas por meio de diferentes articulagdes,
entre o ente estatal e o setor privado. Tais parcerias buscam concretizar pro-
jetos sociais a0 mesmo tempo que as empresas privadas exercem a atividade
empresarial. Essas parcerias ja vém sendo testadas no Brasil, em algumas
instituicdes penais.

Sobre as parcerias publico-privadas, define Meirelles:

E uma nova forma de participagdo do setor privado
na implanta¢do, melhoria e gestdo da infraestrutu-
ra publica, principalmente nos setores de rodovias,
ferrovias, hidrovias, portos, energia etc., como al-
ternativas a falta de recursos estatais para investi-
mentos nessas areas. [...] contrato administrativo
de concessao, mas uma concessédo especial, diversa
da que estudamos anteriormente, porque o parti-
cular presta o servigo em seu nome, mas nao assu-
me todo o risco do empreendimento, uma vez que
o Poder Publico contribui financeiramente para
sua realizagdo e manuten¢ao (MEIRELLES, 2009,
p. 404-405).

Assim, como bem disserta Meirelles, as parcerias publico-privadas se resu-
mem na concessdo do servico publico, sendo o risco integral do empreendi-
mento partilhado entre o publico e o privado.

Ja Mello observa o objeto do contrato dessas parcerias:

[...] obviamente seu objeto s6 pode ser a prestacdo de
um servico publico (ainda que para isto necessite en-
globar outras atividades); vale dizer: seu objeto serd
necessariamente a prestacio de utilidade ou comodi-
dade material fruivel singularmente pelos adminis-
trados [...] (MELLO, 2007, p. 762).

Essas parcerias, dentre todas as espécies de “privatizacao” aqui especifica-
das, sdo as que mais saltam aos olhos, por facilitar os meios para ressocializa-
¢do nos presidios e penitencidrias.
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As parcerias publico-privadas surgiram na Europa, mais especificamente
na Inglaterra, que buscava estimular investimentos e resguardar recursos pu-
blicos limitados.

Outro pais europeu que aderiu as parcerias publico-privadas foi a Irlanda.
Diante da clara necessidade de desenvolvimento de sua infraestrutura, tem
se valido dessa modalidade de concessdo de servigos publicos cada vez mais.

Os Estados Unidos, tém realizado esse trabalho de parceria para as peni-
tencidria que tem se mostrado bastante efetivo contra a situagdo da reincidén-
cia. Ha centros de telemarketing instalados no interior dos presidios, onde
os presos trabalham durante o dia e retornam as suas celas no final do dia.
Grandes empresas como Motorola e IBM costumam se valer da mao de obra
carcerdria.

Passin e Borges (2003) apontam alguns dos beneficios que podem surgir
a0 se apostar nessas parcerias, entre os quais se destacam: a possibilidade de
compartilhar os riscos com o setor privado; a possibilidade de se reduzir pra-
zos de implantagdes de novos empreendimentos; o estimulo e a introdugao
de novas tecnologias, inovag¢des e modernizagio no setor publico, através do
setor privado; o aumento do numero de projetos sociais; a possibilidade de se
manter a qualidade dos servi¢os prestados em um prazo maior.

No Brasil, as parcerias existentes foram criadas almejando a redugio de
gastos dos cofres publicos e melhoria nas condi¢des de execugdo da pena nos
presidios e penitencidrias, de forma a garantir os direitos dos detentos, em
especial o direito a dignidade humana, a sua integridade fisica e moral, além
de tentar achar uma saida para o controle da populagao carceraria.

As primeiras iniciativas no Brasil, dessa proposta de parceria, surgiram de
forma timida, servindo como um teste para ver os resultados alcancados. No
estado de Minas Gerais, houve em 2008, um processo de licitagao do Projeto
PPP, Projeto MG-050, voltado ao setor rodovidrio, onde a empresa ganhadora,
a Equipav S/A - Pavimentagao, Engenharia e Comércio, se comprometia na
contratacio de trés mil prisionais no estado para o servigo.

Outro caso, no Brasil, é a Penitenciaria II de Tremembé, onde os presos
tém por ocupagio a reforma de carteiras escolares.

Vimos que o trabalho e o estudo fornecido dentro das institui¢des penais
trazem para os detentos muitos beneficios, auxiliando na ressocializagdo do
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preso, além de aumentar a autoestima deles. O trabalho e o estudo nessa si-
tuagdo estimulam os presos a acreditarem que podem melhorar e seguir um
caminho justo, além de contribuir para diminui¢éo da pena. Portanto, é certo
que o trabalho e o estudo no carcere tém valor essencial na reinser¢ao social
dos detentos, além de influenciar positivamente no niimero de reincidentes.

Assim, verifica-se que os que apoiam a criacdo de mais parcerias com o
setor privado como meio de solucionar o problema dos presidios é tentar me-
lhorar as condigdes precdrias em que vivem os detentos no pais.

Tal proposta se apresenta tentadora, ao se analisar os objetivos que se bus-
cam alcangar com essas parcerias, pois a busca para uma solugdo do sistema
carcerario no Brasil tem se tornado cada dia mais intensa. Como veremos a se-
guir, temos mais alguns estados do pais que ja adotam modelos de privatizagio
de prisdes por meio das parcerias publico-privadas. No entanto algumas criticas
surgem quanto ao modelo de parceria adotado, que é o francés, onde as obriga-
¢Oes sdo repartidas entre o ente estatal e o setor privado. Para melhor entender,
segue explicagio apresentada por D’Urso sobre os modelos de privatizagio:

Existem duas formas de privatizagdio no mundo: o
modelo americano, que é de privatizagdo total, e o
modelo francés, que ¢é de cogestdo, Estado e iniciativa
privada, juntos, para administrar a vida do homem e
0s servigos, no periodo em que ele cumpre a sua pena.
O modelo da privatizagio total é inconstitucional no
Brasil, porque ele entrega o homem a iniciativa priva-
da, rompe todos os elos do Estado com esse homem
e delega a funcéo jurisdicional. Isso néo é permitido
pela Constituigdo brasileira. Ja o modelo francés é de
parceria. Entdo, ele entrega o homem a iniciativa pri-
vada, mas é o Estado quem continua a administrar a
vida desse homem, a puni-lo, a dizer quando ele en-
tra, quando ele sai da cadeia. Por esse modelo, cabe
a iniciativa privada toda a gama de servicos, que é a
parte material da fase de execugdo penal. Esse modelo
é sucesso na Franga (D'URSO, 2006, p. 5).

Portanto, vé-se que, no Brasil, a privatizacao nao é total, mas sim parcial,
onde o Estado transfere para empresas privadas a administracdo operacional
da instituicdo e mantém para si a fun¢io juridico-administrativa, pois a legis-
lagao brasileira nao permite que esta seja delegada a terceiro.
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Nesse sentido, apresentam-se outros modelos de parcerias, que foram im-
plantadas no Brasil, seguindo esse modelo. E o caso da penitencidria industrial
de Guarapuava, no Parand, construida em 1999 pela Humanitas - Adminis-
tragdo Prisional Privada Ltda. No caso de Guarapuava, a administracio era
de responsabilidade do Governo Estadual, e a prestacio de servigos, como
seguranga interna, assisténcia social, médica e psicoldgica, era por conta da
empresa privada, permitindo a tutela da instituicdo por parte do Estado.

Assim, percebe-se que o modelo adotado se assemelha com a proposta a
seguir:

Separa as atividades inerentes a execugdo, destacan-
do as atividades administrativas em sentido amplo,
classificadas na divisdo que propde: atividades ad-
ministrativas em sentido estrito (judiciarias) e ativi-
dades de execu¢do material, podendo estas, em seu
modo de pensar, serem atribuidas a entidades priva-
das. Afasta, pois, em termos legais, qualquer tentativa
de privatizar as atividades jurisdicionais, bem como
a atividade administrativa judicidria, exercidas estas
ultimas, v.g. pelo Ministério Publico, Conselho Peni-
tencidrio (KUEHNE apud MIRABETE, 2002).

Foram ainda criados canteiros para o trabalho, de forma que a pratica de
atividades laborativas era possivel, sendo os detentos remunerados por seu
trabalho, o que auxiliou na melhora da conduta dos presos e, consequente-
mente, em suas recuperagoes.

Outra parceria foi a da Penitencidria Industrial de Joinville, modelo muito
bem-sucedido, pois o objetivo ali era reabilitar o detento, com o fornecimento
de estudo e trabalho. Em matéria da Revista Veja, um pouco da Penitenciaria
de Joinville é destacado:

Os presidios brasileiros, habitados por 450.000 sen-
tenciados, tém cheiro de creolina. O produto qui-
mico é usado para disfarcar outro odor, o de esgoto,
que sai das celas imundas e impregna corredores e
pétios. O exemplo mais repugnante é o Presidio Cen-
tral de Porto Alegre, considerado o pior do pais - o
que, convenhamos, é um feito e tanto. Num de seus
pavilhoes, as celas ndo tém sequer portas: elas cairam
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de podres. No extremo oposto, figura a Penitencidria
Industrial de Joinville, em Santa Catarina. Ela ndo
cheira a prisdo brasileira. Os pavilhoes sdo limpos,
nao ha superlotagio e o ar é salubre, pois os presos
sao proibidos até de fumar. Muitos deles trabalham,
e um quarto de seu saldrio é usado para melhorar as
instalagdes do estabelecimento. Nada que lembre o
espetaculo de horrores que se vé nas outras carcera-
gens, onde a maioria dos presos vive espremida em
condi¢des sub-humanas, boa parte faz o que quer e
os chefoes continuam a comandar o crime nas ruas
a partir de seus celulares. A penitencidria catarinense
¢ uma das onze unidades terceirizadas existentes no
Brasil (VEJA, 2009).

Portanto, percebe-se que as parcerias podem ser uma boa solu¢io ao pro-
blema, no entanto, ainda temos poucas parcerias implantadas no pais, ndo
conseguindo com isso se alcancar um resultado que realmente faga a diferenga
no problema do encarceramento em massa.

A privatiza¢io do sistema penitencidrio, portanto, busca melhorar os pro-
blemas presentes nas institui¢des penais, com a implementa¢io de medidas
que objetivam melhorar as condigdes desumanas em que os detentos cum-
prem suas penas no pais. No entanto, alguns entraves devem ser ultrapassados,
para que se possa fazer algo realmente efetivo para se solucionar o problema.
E certo que o governo ndo tem tanto interesse politico em resolver a situagéo,
tendo em vista que os presos perdem seus direitos politicos temporariamente,
ou seja, os votos deles sdo descartados para os politicos.

Muitos acreditam que uma das melhores solugdes seria a privatizagdo do
sistema penitencidrios brasileiro, uma vez que ja ficou demonstrado que as
penitenciarias conduzias por empresas privadas apresentam as melhores con-
dicdes para os detentos, preservando os direitos do preso como determina a
legislacdo.

Sobre o assunto, assevera Fernando Capez:

E melhor que esse lixo que existe hoje. Nés temos de-
positos humanos, escolas de crime, fabrica de rebeli-
des. O estado ndo tem recursos para gerir, para cons-
truir os presidios. A privatizagdo deve ser enfrentada
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ndo do ponto de vista ideoldgico ou juridico, se sou
a favor ou contra. Tem que ser enfrentada como
uma necessidade absolutamente insuperavel. Ou
privatizamos os presidios; aumentamos o numero
de presidios; melhoramos as condi¢des de vida e da
readaptacdo social do preso sem necessidade do in-
vestimento do Estado, ou vamos continuar assistindo
essas cenas que envergonham nossa nagdo perante o
mundo. Portanto, a privatiza¢do ndo é a questdo de
escolha, mas uma necessidade indiscutivel, é um fato
(CAPEZ, 2009).

Diante de tudo isso, conclui-se que o sistema privatizado pode ser con-
siderado uma boa opc¢éo, no entanto, provavelmente, a pratica isolada dessa
proposta seria suficiente para resolver todo o problema do superlotamento
do sistema carcerario por si sd, uma vez que o problema se apresenta mais
profundo, necessitando de sérias mudancas em varios setores, tanto no admi-
nistrativo, no legislativo e, até mesmo, no judiciario.

O sistema prisional e a sociedade

O sistema prisional é um fato social, tal assertiva nos é apresentada por
meio de uma sociedade violenta e indiferente, que se torna vitima dela pro-
pria, em que alguns de seus integrantes se desviam de regras de comporta-
mentos tidas como desejaveis e se tornam propensos a integrar o sistema. Isso
¢ demonstrado do lado de fora dos muros do sistema prisional, onde o alto
indice de criminalidade aumenta o sentimento de impunidade e inseguranga,
que ¢ agravado por um judicidrio pouco eficaz, espelho da exclusdao econo-
mica reinante em nossa sociedade, em que somente os mais afortunados pos-
suem direito a uma assisténcia juridica eficiente. Tal situagao acaba causando
uma criminaliza¢do “talvez inconsciente” dos menos favorecidos, pois acabam
entregues a propria sorte.

A inevitavel seletividade operacional da crimi-
nalizagdo secunddria e sua preferente orientagdo
burocratica (sobre pessoas sem poder e por fatos
grosseiros e até insignificantes) provocam uma dis-
tribuido seletiva em forma de epidemia, que atinge
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apenas aqueles que tém baixas defesas perante o po-
der punitivo, aqueles que se tornam mais vulnera-
veis a criminalizagdo porque: a) suas caracteristicas
pessoais se enquadram nos esteredtipos criminais;
b) sua educagdo so6 lhes permite realizar agoes ili-
citas toscas e, por conseguinte, de facil detecgdo e
) porque a etiquetagem suscita a assungdo do pa-
pel correspondente ao esteredtipo, com o qual seu
comportamento acaba correspondendo ao mesmo
(ZAFFARONT, 2003, p. 47).

Nesse contexto, verifica-se que em nosso pais o sistema prisional ¢ o retra-
to fiel da propria sociedade, que esta impregnada de contradigdes perversas,
caracterizada pela cruel desigualdade social, em que milhdes de brasileiros
vivem abaixo da linha da pobreza, enquanto uma minoria privilegiada con-
centra a maior parte da riqueza.

O resultado dessa enorme discrepancia é o surgimento de uma massa po-
pulacional excluida e propensa a engrossar a fila do sistema prisional, identi-
ficada como, em sua maioria, uma popula¢do pobre, negra, jovem, analfabeta
ou semialfabetizada. Sdo estes os verdadeiros marginalizados da sociedade,
que, de certa forma, na maioria das vezes, foram “empurrados” ao crime por
néo terem tido melhores oportunidades sociais.

Nesse entendimento, salienta-se que o Estado e a sociedade nao podem
continuar negligenciando tal situagdo, pois atualmente o sistema prisional é
um verdadeiro dep6sito de lixo humano, onde seres “inserviveis” para o con-
vivio social sdo simplesmente descartados.

Diante dessa triste realidade, urge, veementemente, ressaltar que essa for-
ma de segregacdo imposta ao detento ¢ um verdadeiro contrassenso, pois, ao
final da pena, o segregado retorna ao convivio social, na maioria das vezes,
trazendo muito mais violéncia, reflexo do tratamento degradante a que foi
submetido enquanto cumpria a sua pena sob o patrocinio do Estado e a indi-
ferenga da sociedade. Esse ostracismo impingido pelo sistema prisional causa
gravames superiores aos legais, ¢ um tratamento temerario que aniquila a es-
séncia de qualquer criatura humana e somente agrava o problema da seguran-
¢a publica e da criminalidade.
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Percebe-se, pelos numeros apresentados, que a pena privativa de liberdade se
encontra em crise, uma vez que esta ndo vem alcangando o seu principal objetivo,
que é a ressocializacdo do condenado para que possa voltar a vida em sociedade.

A pena privativa de liberdade, principalmente quando cumprida em regime
fechado, tem enfrentado diversos obstaculos e por isso ndo tem conseguido ree-
ducar o preso para viver em harmonia com os outros membros de sua comuni-
dade. O grande numero de presos no Brasil, hoje, ¢ um dos principais problemas
encontrados no sistema carcerario do pais o que acaba por desencadear outros
problemas, uma vez que o elevado niimero de detentos vai de encontro com o
baixo investimento do Estado na manutenc¢io dos presos.

A Lei de Execugdo Penal visa dar protecdo aos direitos minimos do preso, e
com isso garantir a integridade fisica e psiquica do detento para que esse, eventu-
almente, possa ser inserido na sociedade. Certo é que uma das fungdes das uni-
dades prisionais é a ressocializagdo do criminoso como forma de combate a cri-
minalidade.

No entanto, apesar de a legislacdo prever as condi¢oes basicas para execugido da
pena nos presidios, as mesmas néo sdo atendidas pelo Estado devido ao elevado
valor econdmico necessario para manter estabelecimentos prisionais com tama-
nha qualidade, diante do niimero de presos existentes no pais.



Garantias bdsicas, como alimentac¢io, vestudrio, descanso e recreagio, assistén-
cia a saude, e educacdo, as quais os presos tém direito, sdo ignoradas constante-
mente, prejudicando, assim, a recuperag¢io dos detentos.

As prisoes, em regra, sdo insalubres, o que ocasiona a disseminagdo de doen-
cas. E comum ainda os presidios serem locais extremamente violentos, o que é
desenvolvido diante das condi¢ées minimas de vida.

Todas as condi¢des marginalizantes as quais sdo submetidos os condenados a
penas privativas de liberdade, que efetivamente sdo levados ao carcere, ofendem
fortemente o principio da dignidade da pessoa humana.

Verifica-se, dessa forma, que a pena privativa de liberdade tem se pautado so-
mente na retribui¢do do crime cometido, ndo se preocupando com a reeducacio e
a reintegracdo do detento que eventualmente retornara a sociedade

Atualmente, o numero de presos é extremamente elevado e a tendéncia é o au-
mento dos numeros. O elevado niimero de presos nos estabelecimentos prisionais
tem levado a faléncia do sistema penitencidrio, pois fica extremamente impossivel
alcancar a ressocializagdo do preso quando o sistema penitenciario brasileiro nao
consegue pdr em pratica todos os direitos previstos na Lei de Execugdo Penal.

O Estado ndo fornece nem as minimas condi¢des de sobrevivéncia para os
presos no Brasil, que vivem em situagdes subumanas, com o entupimento dos es-
tabelecimentos prisionais e, consequentemente, precarias condi¢oes de vida, tor-
nando as prisoes totalmente desumanas e opondo-se claramente as garantias e aos
direitos previstos na Constitui¢ido Federal brasileira.

Buscando uma solugéo para o problema da ineficiéncia das penas privativas de
liberdade no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista o constante desres-
peito a dignidade do preso, alguns doutrinadores sugerem como solugio a apli-
cagdo de penas alternativas no lugar da pena de reclusdo, uma vez que a pena
privativa de liberdade perde total eficdcia quando ndo acompanhada de condi¢oes
suficientes para salvaguardar ao detento o seu cumprimento com dignidade e res-
peito aos minimos existenciais, permitindo com mais facilidade a ressocializagdo
do apenado que futuramente se vera inserido novamente na sociedade.

No Brasil, buscando um meio de diminuir a popula¢io carceraria, foram im-
plementada as audiéncias de custddia, que surgiram como um balsamo que veio
para corrigir uma falha de um sistema precario e deficiente, que ¢é o Sistema Car-
cerario. O Estado busca corrigir uma deficiéncia que esta escondida nos niimeros
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de detentos provisorios aguardando julgamento. O cenario do sistema peni-
tenciario brasileiro, que é caracterizado pelo superlotamento carcerario, re-
quer inovagdes em relagdo aos conflitos, mas ndo pode, contudo, utilizar-se
arbitrariamente de um instituto, nobre como a Audiéncia de Custddia, para
diminuir os indices de criminalidade do pafs, atingindo, dessa forma, o princi-
pio da supremacia do interesse ptblico. Deve-se, assim, buscar um equilibrio
na utilizagdo do instituto, de forma a ndo banaliza-lo.

Outra proposta para tentar solucionar os problemas enfrentados pelo sis-
tema penitencidrio é a privatizacdo por meio de parcerias publico-privadas,
por buscar com essas parcerias dar aos detentos brasileiros melhores condi-
¢des dentro das instituigdes penais, desenvolvendo trabalhos e estudos, pro-
piciando, assim, uma real reabilitagdo dos presos e com isso a diminui¢do do
numero de reincidentes.

Obviamente que nao se sugere neste trabalho acabar em definitivo com a
pena privativa de liberdade, mas é notéria a necessidade de se elaborar novos
e reforgar os ja existentes métodos alternativos para o cumprimento de penas,
tendo como principal objetivo a efetiva ressocializacdo do condenado.
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Este livro é composto por trés capitulos uniformes, em
que o primeiro trata a pena de forma geral, trazendo, as-
sim, seu conceito, finalidade, principios, caracteristicas e
espécies. No capitulo seguinte, o sistema prisional brasi-
leiro é abordado e, por fim, o terceiro capitulo tratara do
encarceramento em massa nos presidios e penitenciarias

brasileiras.
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