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RESUMO

Esta dissertacido propde-se ao levantamento de questdes referentes a importancia das
medidas de ressocializagdo ao apenado no sistema prisional brasileiro. Tendo como
objetivo primordial a demonstracdo das condi¢des desumanas que encontram-se 0s
carceres patrios, bem como, os reflexos negativos ocasionados pela falta de
implementacao legal dos estatutos penais existentes. Para tanto, foi adotado o método
histérico evolutivo quanto ao apenamento e suas fungdes. O estudo praticado néo s6
resultou na comprovacao das situagdes implementadas pelo tema, como também,
observou falhas no sistema penitenciario a nivel internacional. Dentro da tematica
apresentada, e a abordagem praticada, possibilitou trazer a baila situagdes inerentes a
dignidade humana e o pouco comprometimento estatal ao individuo aprisionado.
Contribuindo desta forma, com a demonstragdo da necessidade e importancia de
investimento na ressocializacdo do detento, como forma de amortecer a reincidéncia
delituosa e consequente aumento da criminalidade, permitindo para tanto a reinsergéo
do individuo liberto ao corpo social sem as mazelas oriundas de sua segregacao.

Palavras- chave: Ressocializagao. Pena. Sociedade. Individuo. Dignidade.
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ABSTRACT

This dissertation proposes to raise questions regarding the importance of measures to
resocialize the inmate in the Brazilian prison system. Having as its primary objective the
demonstration of the inhuman conditions that are found in the country's prisons, as well
as the negative consequences caused by the lack of legal implementation of the existing
penal statutes. For this purpose, the evolutionary historical method was adopted
regarding the sentence and its functions. The study carried out not only resulted in the
evidence of the situations implemented by the issue, but also observed flaws in the
penitentiary system at an international level. Within the presented theme, and the
approach practiced, it was made possible to bring up situations inherent to human dignity
and the little State commitment to the imprisoned individual. Contributing in this way, with
the demonstration of the need for and importance of investment in the detainee's
resocialization, to dampen criminal recidivism and the consequent increase in criminality,
allowing the reintegration of the released individual into the social body without the
illnesses arisen by its segregation.

Keywords: Resocialization. Penalty. Society. Individual. Dignity.
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INTRODUGAO

Em um pais como o Brasil, onde observamos severos problemas no que diz
respeito as desigualdades socioecondémicas, podemos notar sem a necessidade de
muito esforgo, os reflexos ocasionados desde tempos remotos ao corpo populacional.
Uma vez que, a maioria nada tem, e uma infima parte desta mesma sociedade, tudo
possui. Diante de um quadro de grandes e crescentes desigualdades, orquestrada esta
a motivacao fomentadora da avassaladora demanda de delinquéncia existente no pais.

A escolha do tema reproduzido nesta dissertagdo, ou seja: “A importancia das
medidas de ressocializagdo ao apenado no sistema prisional brasileiro”, muito nos fez
refletir, acerca de seus reflexos a pessoa do preso, seus familiares e a coletividade
brasileira. Tal situagdo nos trouxe a uma realidade fora dos padrdes de aceitagdo
daquilo que seria “dignidade ao ser humano”, uma vez que, a tutela estatal deveria
comprometer-se diretamente a ressocializacdo do apenado; neste contexto, a pesquisa
efetuada, abrange informacgodes bibliograficas, estudo doutrinario, inserindo também
pesquisas na internet, bem como a busca qualitativa e quantitativa das questdes em
comento. Para tanto, foi adotado o método histérico evolutivo.

O tema trabalhado tem como finalidade analisar, e levantar questionamentos
quanto a evolucgao histérica das penas impostas aos condenados, bem como, sua “real’
funcdo ressocializadora; iniciaremos o estudo pautado no avanco das medidas
coercitivas e sua progressao humanitaria.

O assunto em pauta possui um cunho técnico e humano, o primeiro, traduzindo
um conhecimento fino e especifico quanto a realidade artificiosa da chamada
ressocializagdo do preso, nos permitindo o Direito, uma potencial, no entanto falida
linguagem quanto ao tema. A degradagcdao humana em nosso sistema juridico
penitenciario patrio, conduz o apenado a uma falta de pertencimento social,
descaracterizando e “coisificando” a pessoa do preso e seus familiares, jogando-os a
margem, retirando-os do limite do aceitavel socialmente falando, demonstrando assim
também, a importancia do cunho humano desta dissertagao.

A ndo implementagdo de meios de recuperacéo do tutelado criminal pelo Estado,
ocasionam danos irreparaveis ao mesmo, fazendo assim de nossos presidios um
deposito humano, transgressor de leis, uma vez que as fungbes da pena que
oportunamente serdo abordadas, s&o0 em sua maioria esquecidas ou descartadas,
criando assim, um ciclo vicioso de retorno do sentenciado ao sistema prisional, o que
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nos faz crer que a questao da reincidéncia, esta intimamente ligada ao fato da falta de
comprometimento estatal, quanto a ressocializagdo do individuo aprisionado.
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CAPITULO | - DA ORIGEM DA PUNICAO

Antes de iniciarmos o0 assunto ressocializagdo ao apenado no Brasil, parte do
tema inicial e especifico deste trabalho, € sobremodo importante esclarecer em linhas
gerais a origem do poder punitivo do Estado, para o bom entendimento das
necessidades e valores aqui salientados.

Desde tempos remotos 0 homem dentro de suas precisdes, vem se adaptando as
necessidades da vida em sociedade. Desta relacio social existente, muitas das vezes
surgem conflitos de dificil solugdo, uma vez que, apesar de ser o Unico animal dotado
de inteligéncia, este mesmo ser também é dotado de emocgdes e desejos, muitas das
vezes de dificil controle. Desta feita, diante de conflitos sociais de complexas solugoes,
o0 homem sempre buscou resolver de modo efetivo as “injusticas” sofridas, derivando
dai a ideia embrionaria do Direito Penal.

A evolugao histérica do sistema punitivo estatal possui relevancia nao so histérica,
mas também oportuniza um maior entendimento da evolugéo ocorrida até os dias atuais.
Sendo indispensavel a compreensdo deste caminhar evolutivo, uma vez que
necessitamos entender a aplicagao da pena e suas fung¢des na atualidade.

De acordo com o ilustre Professor Joaquim Camargo, da Faculdade de Direito de

Sao Paulo do Largo de Sao Francisco:
[...] como poderemos saber se o direito penal € uma conquista das ideias
esclarecedoras dos tempos modernos sobre as doutrinas viciosas do passado, ou
se é a continuagao dessas doutrinas rudes e barbaras, como as sociedades em que
dominavam, sem conhecer a sua histéria? Como explicar os textos, as suas

disposigbes, os seus preceitos, sem conhecer o passado? E necessario, portanto,
estudar a histdria do direito penal para bem conhecer a este. (GONCALVES, 2013)’

Diante deste enfoque, para balizar o até aqui exposto, comtemplaremos
inicialmente a fase da vinganga penal, subdividida em: vinganga privada, vinganga
divina e vinganga publica. Neste contexto, a doutrina nos aponta que as mesmas nao
se sucederam de forma cronoldgica perfeita, havendo particularidades de um periodo
misturando-se a outro, quanto a evolugdo do Direito Penal, bem como, o tipo de
apenamento sofrido em cada época.

" Apud ESTEFAN; Gongalves, 2013, p. 63.
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1.1 PERIODO DA VINGANGA

Dentro do senso ético e moral de cada sociedade, entendemos desde os
primoérdios, a importancia das boas relagbes sociais, onde o sujeito que burlava as
regras, quebrando os ditames da boa convivéncia, agia de forma a afrontar os costumes
locais, gerando assim, um desequilibrio comportamental, passivel de punigdo. “Em
qualquer agrupamento humano estdo em jogo, de um lado, os interesses de cada
individuo, de outro, os da comunidade.” (CHIRONI E ABELLO. 1917) 2 Deste
comportamento “natural” do homem, adveio o Direito Penal, estabelecendo desta forma,

uma maneira de aplicar determinadas san¢des a determinados infratores.

A pena € um instituto muito antigo, sendo aplicada mesmo sem a existéncia do
Direito positivado, manifestava-se através de reagcdo simples e natural do homem
primitivo, que insurgia-se de forma animalesca e desproporcional a situagdes que
afetavam diretamente o equilibrio de sua vida cotidiana.

Em verdade, o homem sem perceber, ja atuava dentro das primarias ideias do que
viria a ser o Direito Penal atual, sendo esta fase histérica, prolongada até o século XVIII
e reconhecida como vinganga penal, subdividida em: vinganga privada, vinganca divina
e vingancga publica.

Dentro desta fase inicial das “vingangas”, reconhecida por vingancga privada, ndo
ha que se falar em leis, cédigos ou qualquer prevaléncia juridica. Existindo como meio
de boa convivéncia os habitos e costumes temporais, neste periodo, 0 homem agia sem
racionalizar, ou seja, sua defesa era instintiva, tanto por ele, quanto pelo “grupo” que
convivia. Todo e qualquer ato violento ou agressivo praticado contra o individuo, era
combatido de forma violenta e desproporcional a agressao sofrida, muitas das vezes
extrapolando a esfera da individualidade, afetando familias inteiras e até mesmo toda a
“tribo” a que a pessoa pertencia, como demonstracdo de revide ao mal perpetrado. “E a
luta pessoal, luta do homem contra 0 homem, entregue pela comunidade, a vinganga
do ofendido ou da familia da vitima”. (SODRE, 1917)3

Neste periodo, a vingancga praticada ocorria desenfreadamente, de tal modo que,
a responsabilidade individual era ignorada, faltando “freios” que impedissem
verdadeiros massacres humanos. Tal desestrutura racional, onde pessoas atuavam

2 CHIRONI E ABELLO, Capitant, citados por Eduardo Espinola. Sistema do Direito Civil Brasileiro, Vol. |, p. 23, edigéo
de 1917.

3 SODRE Muniz de Aragdo, As Trés Escolas Penais, edigdo de 1917, p. 04. Retirado de
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181499. Acesso em 03/10/2020.
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de forma completamente instintiva, deu ensejo a batalhas interminaveis, verdadeiras
guerras privadas, que ceifavam familias inteiras, arruinando assim, o poder e o instinto
de preservagao daquele nucleo social.

Diante de tanta barbarie, foi necessaria uma mudanca estratégica, retirando-se o
poder de contra-ataque das maos do ofendido ou de qualquer membro de sua familia e
repassando-o a tribo social ao qual tanto o ofensor, quanto o ofendido faziam parte.
Desta forma, vislumbrava-se um equilibrio maior quanto as medidas a serem tomadas,
uma vez que, tal comportamento permitiu a diminuicdo da ira e do impeto pessoal,
passando a propria tribo de ambos os lados decidir as sangbes a serem tomadas quanto
a ofensa sofrida. As ponderagdes ocorriam de maneira mais justa, decidindo o grupo a
vinganga a ser aplicada aquele malfeitor. Para tanto, utilizavam-se de um critério de
proporcionalidade existente a época em questdo, onde naturalmente aplicava-se ao
agressor o mesmo mal sofrido a quem foi vitimado, empregando a “regulamentagiao” da
Lei de Talido, que era utilizada como um instrumento moderador da pena.

Neste sentido:

Mas isso € um momento muito avangado do seu desenvolvimento. Entdo a forga da
vinganca tem de ser medida pela intensidade da agressao, segundo a formula olho
por olho, dente por dente. Introduzia-se, por esse modo, na reagao vingadora, uma
exigéncia de justica e se punha um limite, no interesse do grupo, aos excessos a
que naturalmente conduz a ira do ofendido. (BRUNO, 1967) 4

Apesar do avango ocorrido quanto a aplicagdo da punigéo no periodo da vinganca
privada, é de facil percepgao que pelos preceitos utilizados, ainda reinava uma férmula
brutal quanto as sangdes impostas. Mesmo com a utilizagdo da Lei de Talido, como
instrumento moderador da pena, ter sido considerada uma fase notavel quanto a
evolugao de tal pratica, percebeu-se um enfraquecimento da comunidade em relagao a
tribo inimiga, uma vez que, em verdade, ndo havia diminuicdo do 6dio e da violéncia
existente. A vinganca aumentava a quantidade de pessoas feridas e incapacitadas por
mutilagces perpetradas como forma de “isonomia” a ofensa sofrida. De certa forma, a
Lei de Talido ocasionou o mesmo tipo de enfraquecimento ao grupo, ocorrido antes de
sua utilizagao.

Necessario se fez pensar em outra proposta de moderacdo dos conflitos
existentes, surgindo desta maneira a ideia da composi¢ao ou compositio no latim. Desta
feita, a ideia da composigdo configurava uma forma mais equivalente de castigo ao

4 BRUNO, Anibal, Direito Penal, Tomo |, p. 58, S&o Paulo, Forense, 1967.
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ofensor, retirando o peso da Lei de Talido que carregava o “rangco” da aplicagdo de
puni¢do idéntica a sofrida pela vitima. A nova sistematica permitia uma forma de
indenizacao que equivalesse o dano sofrido, indenizagao esta que deveria ser proposta
e aceita pelo ofendido, podendo ser paga com dinheiro, gado, armas ou qualquer outro
bem de interesse nesta composi¢cdo. A partir do momento em que tal acordo era
efetivado, o ofendido perdia o direito a qualquer tipo de vinganga pessoal ou ao grupo
do ofensor; sendo por este motivo considerada a composicdo uma forma inicial de
humanizacéo da pena.

A mudanca quanto a aplicabilidade da pena foi tdo significativa que outros cédigos
aderiram a nova realidade, adotando também a composigéo, o Cédigo de Hamurabi —
Babilénia, o Pentateuco — Hebreus, bem como o Cdédigo de Manu na india, foi
largamente aceita pelo Direito Germanico, sendo a origem remota das indenizagbes
civeis e das multas penais. (OLIVEIRA, 2001)°

Como salientado anteriormente, as fases da vinganga nao se sucederam, e sim,
conviveram, quase se fundindo uma a outra, até que a posterior criasse forca e se
sobrepusesse a anterior, desta forma, passamos entao a fase da vinganca divina.

Esta fase foi marcada pela influéncia determinante da religido. A vingancga divina
balizou a cultura religiosa que se instaurava nos povos antigos, onde a ideia de que todo
o crime praticado deveria ser reprimido para assim aplacar a ira divina que se instaurava
pelas condutas delituosas que eram praticadas.

Neste contexto, apoiando a ideia em questéo:

Ja existe um poder social capaz de impor aos homens normas de conduta e castigo.
O principio que domina a repressdo é a satisfacdo da divindade, ofendida pelo
crime. Pune-se com rigor, antes com notéria crueldade, pois o castigo deve estar
em relagdo com a grandeza do deus ofendido. (NORONHA, 2001)8

Neste periodo, toda a punicéo sofrida pelo infrator era advinda dos sacerdotes,
que a rogo dos deuses eram incumbidos de tal proeza. As penas eram perpetradas com
crueldade e extrema violéncia, configurando uma total desumanidade quanto a sua
pratica.

A vingancga divina era entendida como um Direito Penal religioso, tendo como
finalidade a expurgacédo dos pecados e a limpeza da alma do ofensor através de sua

5 OLIVEIRA, Eduardo. Direitos Humanos - A luta contra o arbitrio numa visdo global. REVISTA CONSULEX — ANO
V N° 100 — 15 de maio/2001, pag. 21, Brasilia — DF.
5 NORONHA, E. Magalhes. Direito Penal: introducio e parte geral. 362 edigdo. P. 21, S&o Paulo: Saraiva, 2001.
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puni¢do. Nesta fase, o Direito era totalmente confundido com a religido. Tais preceitos
religiosos estdo sacramentados no Cdédigo de Manu, bem como no Cédigo de
Hamurabi.” Tendo como exemplo classico do disposto, o retratado no artigo sexto deste
ultimo: “Se alguém furta bens do Deus ou da Corte devera ser morto; € mais quem
recebeu dele a coisa furtada também devera ser morto”.(HAMURABI )2

Apesar do enfoque religioso dado a esta fase, 0 modelo de puni¢ao aplicada ao
infrator, era fundado na vinganga como uma forma de retribuir o ato infracional cometido.
Existindo apenas a ideia de retributividade e o medo coletivo impregnado e n&o a de
reinsergao social do infrator de forma a recupera-lo.

Ao final deste periodo, e com a sociedade se desenvolvendo de maneira mais
organizada e politica, inicia-se a fase da vinganga publica. Neste momento histérico,
ainda envolto pela influéncia religiosa, o poder punitivo que antes era dos sacerdotes,
originado de um viés totalmente sacro, passa as maos do regente ou chefe, que como
emissario divino, segundo o seu arbitrio, assume as puni¢des perpetradas em nome de
Deus; transformando-se desta maneira em um apenamento imposto em nome de uma
autoridade publica, representante direto dos interesses sociais.

Apesar de ainda existirem sangdes consideradas cruéis e desumanas,
caracteristicas marcantes da época, o fato de haver a figura de um soberano, que era
correspondente ao poder do estado, trazia de certa forma, uma limitagdo ao direito de
punir.

A despeito da limitacdo ao direito de punir existente, a pena de morte era
largamente difundida, bem como, eram amplamente aplicadas as mutilagdes, o confisco
de bens e até mesmo, estender a condenagado além da pessoa do condenado. (APUD)°
Embora o quadro desumano quanto as punigbes praticadas ainda se fizessem

70 Cédigo de Hamurabi Hamurabi nasceu por volta de 1810 a.C. e faleceu em 1750 a.C. Foi o sexto soberano da
dinastia dos reis Babilénicos. Seu reinado durou mais de 40 anos e, apesar de suas conquistas militares, ele é lembrado
pela sua interpretagdo de justica que visava organizar o povo. Igualmente, tentou instituir o culto a um unico deus como
forma de unificar as diferentes religides dos seus suditos. Nao foi bem-sucedido, mas ao menos estabeleceu que o deus
Sol, Shamash (ou Samas) deveria ser adorado por todos. O Cédigo de Hamurabi foi talhado numa grande rocha de
diorito de 2,25 metros de altura, 1,60 metros de circunferéncia na parte superior e 1,90 metros na base. Foi formado por
282 leis da antiga Babilonia dispostas em 46 colunas com cerca de 3600 linhas em escrita cuneiforme acadia. Foi
encontrado por arquedlogos franceses no inicio do século XX, na cidade de Susa, Ira, e traduzido para diversas linguas.
Atualmente, o original estd no Museu do Louvre, em Paris. Acesso em: 15/05/2020.
https://www.todamateria.com.br/codigo-de-hamurabi/.

8 Cédigo de Hamurabi, art. 6°.

9 Retirado de: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/evolucao-historica-do-direito-
penal/#:~:text=A%20pena%20de%20morte%20nesta,at%C3%A9%200s%20familiares %20d0%20deling%C3%BCente .
Acesso em: 07/10/2020.
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presentes nessa fase, ha de ser reconhecido o avango histérico concernente a
aplicabilidade das san¢des penais no periodo.

1.2 FASE DA VINGANGA E A TRANSICAO DAS PENAS

O interesse deste tdpico ndo € suscitar de maneira minuciosa e extremamente
especifica todos os critérios ocorridos historicamente falando, e sim, dar uma cronologia
a evolucao do apenamento, uma vez que, o interesse primordial desta pesquisa é a
busca pelo entendimento do valor da ressocializacdo do detento no Brasil. Neste
sentido, coordenaremos nosso objetivo como uma forma de entendimento desta mesma

evolucgao.

Como destacado anteriormente, o direito e a religido mantinham quase que uma
unidade de designios. Ao final do periodo das vingangas que em muitos momentos
historicos ainda se confundirdo mantendo seus reflexos avassaladores, e com o advento
da Republica Romana iniciou-se uma ruptura quanto aos dois contextos, o direito € a
religidgo. Diante deste quadro, ocorreu uma divisdo quanto ao que seriam crimes
publicos e crimes privados; os primeiros eram entendidos como os atos que traziam
maleficios a estrutura social, sendo estes punidos diretamente pelo Estado, e aqueles
considerados crimes privados, ou seja, atos praticados contra os particulares, a puni¢cao
ficava ao encargo dos proprios ofendidos, tendo apenas a interferéncia Estatal

regulamentando a punigdo se necessario.

Para o nobre Doutor em Direito Penal pela Universidade de Sevilha, Espanha, as
principais caracteristicas do Direito Penal Romano:

a) a afirmacgéo do carater publico e social do Direito Penal;

b) o amplo desenvolvimento alcangcado pela doutrina da imputabilidade, da
culpabilidade e de suas excludentes;

c) o elemento subjetivo doloso se encontra claramente diferenciado. O dolo —
animus -, que significava a vontade delituosa, que se aplicava a todo campo do
direito, tinha, juridicamente, o sentido de astucia — dolus malus -, reforgada, a maior
parte das vezes, pelo adjetivo m4a, o velho dolus malus, que era enriquecido pelo
requisito da consciéncia da injusti¢a;

d) a teoria da tentativa, que ndo teve um desenvolvimento completo, embora se
admita que era punida nos chamados crimes extraordinarios;

e) o reconhecimento, de modo excepcional, das causas de justificagcao (legitima
defesa e estado de necessidade);

f) a pena constituiu uma reagao publica, correspondendo ao Estado a sua aplicagao;
g) a distincdo entre crimina publica, delicta privada e previsdo dos delicta
extraordinaria;

h) a consideragao do concurso de pessoas, diferenciando a autoria e a participacéo.
(BITENCOURT, 1999)'°

© BITENCOURT, Cesar Roberto. Novas penas alternativas. S0 Paulo: Saraiva, 1999. Pag. 33.
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Diante da exposicao de caracteristicas avaliadas, verifica-se a influéncia do Direito
Penal Romano até dias atuais, onde claramente percebe-se a incorporagcédo de tais
preceitos ao Direito Penal brasileiro vigorando na atualidade.

Quanto as influéncias geradoras ao Direito Penal Patrio, ndo pode ser esquecido
o direcionamento dado pelo Direito Germanico, carregado de caracteristicas muito
pessoais no que concerne a aplicabilidade legal. Neste sentido, deve ser mencionado,
que os costumes — Direito consuetudinario - tinham um carater marcante, uma vez que
nao possuiam a base legal escrita.

Neste periodo histdérico o direito era visualizado como uma “ordem de paz’, e
quando maculado, era entendido como um desrespeito a mesma. De acordo com a
natureza do delito perpetrado, verificava-se se tratar de uma desobediéncia a nivel
publico ou privado, e em ambas as circunstancias, o individuo estaria sujeito a
repressao. Qualquer ato que ensejasse a ruptura da mencionada paz era caracterizado
como um delito praticado. Em sendo de carater publico, havia autorizagdo para que
qualquer pessoa da sociedade matasse o ofensor, e se de ordem privada, o individuo
era entregue a familia ofendida para que esta pudesse vingar-se. Com esta
compreensdo quanto a legalidade da aplicagdo da pena, vigorava na sociedade
germanica um comportamento conhecido como “vinganga de sangue”, que como
expressado pelo proprio nome, era geradora de grande violéncia humana. Com o
desenvolvimento politico e social da época, tal procedimento foi aos poucos substituido
pela composigéo.

Sendo este novo método, dividido em trés espécies distintas:

Wergeld — composi¢do paga ao ofendido ou ao seu grupo familiar, a titulo de
reparagao pecuniaria; Busse — soma que o delinquente pagava a vitima ou sua
familia, pela compra do direito de vinganc¢a; e Friedgeld ou Fredus — pagamento ao
chefe tribal, ao tribunal, ao soberano ou ao Estado, como prego da paz. Outra
caracteristica importante do direito germanico de acordo com Mirabete foi a
auséncia de distingdo entre dolo, culpa e caso fortuito, determinando-se a puni¢ao
do autor do fato sempre em relagdo ao dano por ele causado e ndo de acordo com
0 aspecto subjetivo de seu ato. Surgiu assim a primeira ideia de responsabilidade
objetiva. (PRADO, 2011)"

Quanto as caracteristicas iniciais advindas do direito Germéanico, em muito ndo se
diferiam das fases da vinganga, no entanto, foi necessario todo esse caminhar histérico,
para hoje possuirmos a ideia de substituicdo da pena, pela prestagdo pecuniaria como

" PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Vol.1, 102 ed., rev, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. Pag. 82.
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uma forma alternativa de punicdo, bem como a questdo da reparagdo de danos
ocasionados a vitima, situagédo bastante comum em nosso Direito patrio.

Adentrando ao Direito Canénico, patrocinado pela Igreja Catdlica Apostdlica
Romana, temos que seu ordenamento juridico exerceu notdria influéncia ao Direito
Penal. Tal influencia se deu com a liberagao de culto permitida pelo imperador romano
Constantino, sucedido por Teoddsio I, que so6 reafirmou ser o Cristianismo a Unica
religido do Estado. Apesar da reconhecida unidade da igreja com o Estado, esta
permaneceu dominante no que tange a independéncia religiosa.

Aidentidade do Direito Penal Canénico detinha inicialmente um carater puramente
disciplinar, no entanto, com o vertiginoso enfraquecimento do poderio estatal, esta
adotou a aplicagéo das san¢des em variadas situagoes.

Neste contexto, a competéncia eclesiastica se dava de duas maneiras distintas:
aquela que levava em conta a pessoa em si - rationare persona -, ou seja, em se
tratando de um individuo religioso, este seria julgado pela igreja ndo importando o delito
por ele cometido, e quanto a segunda forma, era apreciada em razao da matéria -
rationare matéria — o que nao diferia muito, uma vez que, também enquadrava-se a
jurisdicdo da igreja, ainda que o individuo n&do fosse praticante religioso. “A mais
corrente das classificagbes dos crimes candnicos repousa sobre critério puramente
processual’. (BATISTA, 2002)'?

Assim, os delicta mere ecclesiatica sao os julgados pelo tribunal candnico e tratam
dos crimes contra a fé e a religido. Ja os delicta saecularia ou delitos civis sdo todos
os julgados pelo tribunal comum e que constituem o direito penal estatal, muito
embora se tenha reconhecido em outras épocas um monopdlio da Igreja para julgar

0os membros do clero. Por fim, os delicta mixta ou mixta fori sdo aqueles em que
concorrem as competéncias secular e canonica. (BATISTA, 2002)."

Neste sentido, notadamente, os crimes praticados eram considerados de acordo
com o bem juridico violado. Se a ofensa era praticada contra Deus-igreja, esta era
reconhecida como delicta mere eclesiastica, sendo de jurisdicdo dos tribunais
canénicos, tendo como preceito penal a serem aplicados, as penitentiae. Quanto aos
delitos considerados civis, os delicta mere secularia, eram julgados e punidos pelo
tribunal do Estado, sofrendo penas comuns, e ainda assim, podendo haver a
intervencgao da igreja. Por derradeiro, nas situagcdes em que o transgressor afetava tanto
a ordem laica quanto a religiosa, ou seja, os delicta mixta ou mixta fori a competéncia

2 BATISTA, Nilo. Matrizes ibéricas do sistema penal brasileiro: |. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 205.
'3 Retirado de: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/198/ril_v50 n198 p285.pdf. Acesso em: 10/10/2020.
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para julgar por certo era composta e concorrente, no entanto usualmente entendia-se
que, o tribunal julgador seria aquele que primeiro conhecesse o fato transgressor.

Notadamente, insere-se em todo este contexto, o poderio da igreja e o peso de
suas decisdes quanto ao julgamento, condenagao e puni¢do ao apenado, uma vez que,
possuia o direito de intervir até mesmo em situa¢des que claramente estavam sob os
comandos estatais.

Nas palavras do nobre jurista Heleno Claudio Fragoso:

O direito canbnico tem origem disciplinar, sendo sua fonte mais antiga os Libri
poenitenciales. Em face da crescente influéncia da Igreja sobre o governo civil, o
direito candnico foi aos poucos estendendo-se a pessoas nao sujeitas a disciplina
religiosa, desde que se tratasse de fatos de natureza espiritual. (FRAGOSO, 1994)'

Em linhas gerais, o direito candnico influenciou de maneira positiva a questdo do
apenamento, pois de certa forma, gerou humanizagao das penas. Nao obstante, nitida
estivesse a intencao da igreja em conseguir a superioridade papal sobre o poder estatal,
visando a obtencao de prote¢do aos interesses religiosos de dominacgao.

E bem verdade, que o direito canénico introduziu ao “sistema penal” a igualdade
entre os homens, utilizando-se do critério de subjetividade do crime, afastando o sentido
puramente objetivo da infracdo, ideia prevalente no direito germanico.

Dentre os beneficios apregoados pela igreja, incluia-se a sua contrariedade a
pena capital, defendendo o enclausuramento do individuo como necessidade precipua
a sua regeneragcdo, onde 0 mesmo possuisse tempo para arrepender-se do mal
perpetrado. Além de todas as mudancas expressadas pelo direito canénico, também
cabe mencionar o oposigéo as ordalias'® e aos duelos judiciais, buscando desta forma,
a introducdo ao sistema de aplicacdo das penas privativas de liberdade, onde o
sentenciado buscaria o arrependimento dos atos praticados, bem como sua

ressocializagao.

Contribuindo com o até agora explicitado:

O Direito Candnico contribuiu consideravelmente para o surgimento da priséo
moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias sobre a reforma do

* FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligées de Direito Penal: parte geral. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 32.

5 A ORDALIA consistia em submeter o (a) acusado (a) a um desafio para que ele (a), assim, provasse sua inocéncia,
pois acreditava-se na intervengéo divina durante a provagao proposta, ou seja: se o(a) acusado(a) fosse inocente, Deus
intercederia como em um milagre e a pessoa néo sofreria as consequéncias do desafio imposto pela ordalia. Os DUELOS
também serviam como ordalias. O vencedor era considerado inocente, enquanto ao perdedor sobrava a punigao pelo
crime. Retirado de: https://www.historiazine.com/2019/11/as-ordalias-da-idade-media-ou-o-juizo-de-deus.html. Acesso
em: 10/09/202
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delinquente. Precisamente do vocabulo “peniténcia”, de estreita vinculagdo com o
Direito Candnico, surgiram as palavras “penitenciario” e “penitenciaria”. Essa
influéncia veio completar-se com o predominio que os conceitos teoldgico-morais
tiveram, até o século XVIII, no Direito Penal, ja que se considerava que o crime era
pecado contra as leis humanas e divinas. (BITENCOURT, 2009)'6

Em meio a tantas mudancas advindas do direito candnico, sao notaveis as
reformas ocorridas no sistema penal a partir deste periodo, assim como, a influéncia no
que concerne a aplicacado da pena e sua humanizacao e o sentido dado ao conceito de
ressocializagao do individuo quanto as penas restritivas de liberdade impostas.

1.3 DO PERIODO HUMANITARIO E SUAS INFLUENCIAS

O periodo humanitario esta compreendido entre os anos de 1750 e cem anos
posteriores a este. O seu apogeu foi marcado pelas ideias de pensadores como —
Montesquieu, Voltaire, Rousseau, D’Alembert, entre outros que se contrapuseram aos
ideais absolutistas, clamando pela reforma das leis, bem como da administracdo da
justica penal. Os escritos dos filésofos do periodo, assim como o Cristianismo, foram de
grande valia nesta fase histérica, uma vez que, construiram os pilares do periodo
humanitario. (APUD)"

Esta época, foi marcada pelo crescimento da classe burguesa que, influenciava
diretamente o desenvolvimento do capitalismo, gerando desta forma, um conflito de
interesses entre a burguesia e a nobreza. Este episddio histérico deu énfase a criagao
de um sistema de ideias gerador do liberalismo burgués, e se consolidou dentro de uma
compreensao filosdéfica caracterizada pelo crescente entendimento do uso da razao,
como forma de conhecimento nas varias vertentes do atuar humano, sendo reconhecido
como “século das luzes”. Nesta fase, surgiram varios pensadores que militavam pela
utilizacdo da razao como forma de evolugao e desenvolvimento em todos os setores da
vida social. Dentre nomes de peso, que incentivaram todo esse movimento, temos:

Locke, filésofo inglés, foi considerado o pai do iluminismo, e escreveu a obra
intitulada como “Ensaio sobre o Entendimento Humano”. Montesquieu, jurista
francés, escreveu: “O Espirito das Leis”, defendendo a separagéo dos trés poderes
do Estado. Voltaire, pensador francés, ficou reconhecido e eternizado pela histéria
pelas criticas ao clero catdlico, a intolerancia religiosa e a prepoténcia dos
poderosos. Rousseau, fildsofo francés, célebre defensor da pequena burguesia e
inspirador dos ideais da revolugéo Francesa, foi autor da obra “O Contrato Social” e
“Discurso sobre a Origem da Desigualdade entre os Homens”. Por fim, Diderot e

D’Alembert foram os principais organizadores da “Enciclopédia”, obra que resumia
os principais conhecimentos artisticos, cientificos e filosoficos da época. (IBIDEM)'®

6 BITENCOURT, Cesar Roberto. Coédigo penal comentado. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.66.
"Apud:_https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/evolucao-historica-do-direito-penal. Acesso em 18/09/2020.
'8 Ibidem
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As ideias revolucionarias dos pensadores acima expostos trouxeram grandes
mudangas que repercutiram diretamente na aplicacdo das leis. Com esta nova
concepgao racional, alguns conceitos foram implementados, ocasionando alteragdes
diretas ao Direito Penal, gerando reflexos quanto ao apenamento, a pessoa do
transgressor.

Dentro desta filosofia considerada iluminista, toda a problematica punitiva penal
fundava-se no contrato social, ou seja, o elo existente entre a sociedade e o poder do
estado, na tentativa de manter a ordem social. Neste sentido, uma vez infringido tal
contrato, que em tese deveria ser totalmente desvinculado de apreensdes religiosas, o
infrator recebia uma puni¢do que possuia um carater meramente preventivo.

Diante deste quadro politico, por volta de 1764, movido pelos principios
iluministas, destacou-se a figura de Cesar Bonesana, Marqués de Beccaria'® autor da
reconhecida obra Dei delitti e delle pene (Dos Delitos e das Penas).?° Suas ideias
dispostas nessa obra refletiram indiscutivelmente no Direito Penal moderno, bem como
no contemporaneo. Segundo os ideais apregoados pelo mesmo, ndo caberia ao
magistrado a aplicagdo de penalidades que ndo houvesse previsdo legal, inclusive,
deveriam as leis possuir um carater legislativo que representasse a sociedade baseada
no “contrato social”. Em analise a crueldade das penas utilizadas, este demonstrava-se
totalmente contra, alegando a inutilidade do procedimento, uma vez que demonstravam-
se injustas. Em relacao as prisdes existentes, proclamava Beccaria que “eram a horrivel
mansao do desespero e da fome.” (APUD)?' e que, dentre todas as coisas faltantes
deste aprisionamento as mais graves seriam a falta de piedade e humanidade.

'® Beccaria nos apresenta o primeiro dos diversos problemas existentes no sistema criminal vigente: trata-se do uso das
leis em beneficio de uma minoria da populacdo, que em razédo disso consegue acumular renda e privilégios, ao passo
gue a maioria da sociedade enfrenta uma situacdo de miséria, sofrendo com o descaso das autoridades. Diante disso,
aponta como solugéo o uso de boas leis para obstar os abusos das minorias e, por conseguinte, promover o bem-estar
as massas por meio de uma politica de distribuicdo equanime assegurada pelas Vvias legais.
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon id=146. Acesso em 21/09/2020.

20 |bidem: O cléassico livro Dos delitos e das penas, de autoria de Cesare Bonesana — mais conhecido como Marqués
de Beccaria —, foi publicado na cidade italiana de Mildo em 1764. A obra é uma das inauguradoras do humanismo
iluminista do século XVIIl. Ao lado de Pietro Verri e Juan Pablo Forner, Beccaria prima no cenario de ilustres
pensadores e doutrinas elementares para despertar ideais revolucionarios contra as maculas daquela sociedade de
desiguais. No ambito penal, também houve escritores que prestaram sua contribuicdo na busca de caminhos racionais
e humanitarios para o estabelecimento da justi¢a criminal; e Beccaria €, no contexto do Direito Penal brasileiro, o grande
expoente desse pensamento.

Nao obstante o fator temporal que a primeira vista parece nos distanciar da obra sub examine, a realidade é que, ao nos
depararmos com o seu conteudo, prontamente podemos atestar a sua indiscutivel influéncia nos avangos do sistema
penal até os dias atuais. Outrossim, & possivel verificar, em diversas legislagdes da atualidade, dispositivos que estéo
permeados pelos principios defendidos pelo escritor.

2! Apud. https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/evolucao-historica-do-direito-penal. Acesso em 18/09/2020.
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E inegavel a importancia de Beccaria na histéria do Direito Penal, onde sua
influéncia revolucionou todo o sistema punitivo, e por verdadeiro mérito, ficou conhecido
por alguns autores como “Apostolo do Direito.” (IBIDEM)??

De forma a traduzir o acima disposto, temos que:

[...] a finalidade das penalidades nao é torturar e afligir um ser sensivel, nem
desfazer um crime que ja esta praticado.

[...] Quanto mais terriveis forem os castigos, tanto mais cheio de audacia sera o
culpado em evita-los. Praticara novos crimes, para subtrair-se a pena que mereceu
pelo primeiro.

[...] Para que cada pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um
cidadao particular, deve ser essencialmente publica, eficaz, necessaria, a minima
das possiveis nas circunstancias dadas, proporcional aos crimes, ditada pelas leis.
(BECCARIA, 2009, p. 49 e 50) 2

Diante da nova concepcéao da pena e sua finalidade trazida por Beccaria, tem-se
que a mesma deveria ser aplicada dentro de uma proporcionalidade de acordo com o
delito praticado. Ademais, o jovem Cesar Bonesana desenvolveu a conceito da rigorosa
legalidade dos crimes e das penas.

De igual forma, foram merecedores de destaque outros pensadores que como
Beccaria influenciaram positivamente o nosso sistema penal, dentre estes, John Howard
um filantropo inglés que militou por melhoramentos relativos as condi¢des de vida dentro
das prisdes, inspirando mudangas nos estabelecimentos ao cumprimento da pena
privativa de liberdade. Neste contexto:

[...] uma rapida aceleragédo do processo evolutivo dos métodos de tratamento dos
reclusos verificou-se quando veio para a ribalta o filantropo John Howard, cujo

empenho mostrou-se ser decisivo para o declinio das penas corporais € para a sua
substituigdo, no espago de poucas décadas, pela prisdo. (TESSITORE, 2002) %

Bem se vé a importancia de John Howard que ndo sé movimentou, mas inspirou
toda uma mudanca no que concerne ao sistema penitenciario, trazendo uma cultura
penitenciarista voltada a constru¢gdo de unidades fisicas que possuissem condicbes
dignas de receber qualquer detento que tivesse de cumprir sang¢des que limitassem sua
liberdade.

Ha de se dizer, que seguindo o mesmo preceito daquele citado anteriormente,
temos a figura de Jeremias Bentham, um filésofo e jurista inglés, que propagou as ideias
de John Howard durante largo periodo de sua vida, professando a necessidade de

22 |bidem.

23 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.49 e 50.

24 TESSITORE, Giovanni. L’utopia penitenziale borbonica - Dalle pene corporali a quelle detentive. Milao: Franco
Angeli Editore, 2002. Pag. 48.
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mudangas no sistema prisional. A intencdo inovadora de Bentham era “reformar e
corrigir os presos, para que quando saissem em liberdade ndo constituissem uma
desgraca para [...] a sociedade”. (GARRIDO GUZMAN, 1983)%5

Os ideais propostos pelo jurista foram tdo marcantes e demonstradores de
extremo bom senso que, além de abominar a pena capital, defendendo o
aprisionamento dos infratores, 0 mesmo apresentou projetos que mudariam a
condicdto do apenado no contexto humanidade. Dentre as mudancas
apresentadas, defendeu a separacao dos infratores por sexo; a manutencgao da
higiene e das vestimentas de quem sofresse o aprisionamento; uma alimentagao
adequada, bem como, um regime disciplinar rigoroso. Ainda, com o pensamento
voltado a recuperagao do preso e a dignidade quanto ao apenamento sofrido
pelos individuos considerados criminosos, Bentham foi o idealizador
arquitetdnico do que ficou conhecido como Panopticon- construcdo de unidade
prisional.26

Neste sentido, sua contribuicao foi considerada:

[...] interessante e importante. Interessante porque o criador do utilitarismo
desenvolveu plenamente o seu projecto, tanto do ponto de vista arquitecténico como
penoldgico. Congregou intimamente a ideia penitenciaria com a ideia arquitectonica.
Criou uma arquitectura penitenciaria e p6-la ao servigo de um regime penitenciario.
E é importante, porque as ideias de Bentham exerceram uma profunda influéncia
sobre a teoria da arquitectura penitenciaria que se materializou em edificios, em
cujas linhas gerais se torna evidente o claro peso de seu projecto. (GARRIDO
GUZMAN, 1983).77

A importancia de Bentham talvez nao esteja na construgao idealizada, mas
sim na proposta geradora de tantas modificagcdes quanto ao sistema prisional.

Cada momento histérico até entdo apresentado, trouxe uma carga de
importancia as modificacdes quanto ao Direito Penal, ao apenamento, bem como

% GARRIDO GUZMAN, Luis. Manual de Ciéncia Penitenciaria. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas (Edersa),
1983.

26 O Panéptico era um edificio em forma de anel, no meio do qual havia um patio com uma torre no centro. O anel
dividia-se em pequenas celas que davam tanto para o interior quanto para o exterior. Em cada uma dessas pequenas
celas, havia, segundo o objetivo da instituigdo, uma crianca aprendendo a escrever, um operario a trabalhar, um
prisioneiro a ser corrigido, um louco tentando corrigir a sua loucura etc. Na torre havia um vigilante. Como cada cela dava
ao mesmo tempo para o interior e para o exterior, o olhar do vigilante podia atravessar toda a cela; ndo havia nenhum
ponto de sombra e, por conseguinte, tudo o que o individuo fazia estava exposto ao olhar de um vigilante que observava
através de persianas, de postigos semicerrados de modo a poder ver tudo sem que ninguém ao contrario pudesse vé-
lo. O panoptismo corresponde a observagéao total, € a tomada integral por parte do poder disciplinador da vida de um
individuo. Ele é vigiado durante todo o tempo, sem que veja o seu observador, nem que saiba em que momento esta a
ser vigiado.

Retirado de:http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/momentos/sociedade%20disciplinar/Pan%C3%B3ptico.htm.
Acesso em: 02/08/2020.

2 GARRIDO GUZMAN, Luis. Manual de Ciéncia Penitenciaria. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas (Edersa),
1983. Pag. 92.
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a ressocializagdo do apenado, uma vez que, de forma geral, um periodo
influenciou os pensamentos e comportamentos do periodo subsequente, sendo
certo que, ao final da exposicao da fase humanitaria, notadamente verifica-se a
importancia da razao como forma de conhecimento humano, onde a evolugao
criminoldgica foi catapultada de forma geradora de mudangas substanciais,
verificados os seus reflexos até dias atuais.

1.4 DAS ESCOLAS PENAIS CLASSICA E POSITIVISTA

As chamadas escolas penais sdo compreendidas dentro de uma
diversidade de correntes filosoficas juridicas, oriundas dos tempos modernos.
Suas doutrinas se basearam em problematicas relativas ao Direito Penal, ao
fendmeno do crime, ao comportamento delituoso do agente, e em sua totalidade,
o sistema penal. Dentre as escolas existentes, destaca-se a relevancia destas
duas, uma vez que possuem posicionamento bem fundamentado, com postura
ortodoxa, influenciando todo objeto de estudo desta dissertagéo.

1.4.1 ESCOLA CLASSICA

Neste sentido, a referéncia temporal relativa a escola Classica, data dos
idos do século XVIIl adentrando ao século XIX. Consubstanciou-se de forma
reacionaria ao totalitarismo do Estado absolutista, adotando para tanto, os
preceitos advindos do periodo iluminista, de maneira que o racionalismo passou
a ser encarado, como imprescindivel para o entendimento e evolugéo do Direito.
Teve como precursor em sua esséncia, Cesare Bonesana — Beccaria, que
instituiu em sua obra “Dos Delitos e das Penas” toda uma gama de ideias que
posteriormente foram lapidadas por Anselm Von Feuerbach, Mello Freire, Rossi,
Filangieri, Pellegrino Rossi, Carmignani, Romagnosi e Francesco Carrara,
(SHECAIRA, 2014) %8 que professaram os seus métodos de maneira que
buscavam uma investigagao de ideia ja existente, conseguindo desta forma, a
singularidade de um estudo mais especifico.

Esta escola compartilhava do pensamento jusnaturalista, dando énfase a
concepgao de um Direito baseado em normas naturais, que segundo Francesco
Carrara o direito de punir estava “nas maos do homem, procede da eterna lei da
ordem, a ciéncia do Direito Penal deve ser independente de qualquer disposi¢céo

2 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia, 62 edigao, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais (RT),2014, p. 90.
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legal humana, e dirigida apenas por regras de razdo absoluta” (CARRARA,
1956)°.

Em continuidade aos ideais da escola classica, tem-se que todo individuo
€ livre para optar entre a escolha do bem e do mal, exercendo assim o seu livre
arbitrio. Devendo o mesmo ser submetido a um apenamento, caso se desviasse
da escolha do bem. Desta forma, de acordo com Franz Von Liszt, um dos
preceitos desta escola era o livre arbitrio humano, sendo certo que o Estado se
apoiava nesta liberdade para atuar em reprovacao ao ilicito praticado, devendo
haver proporcionalidade entre a pena e o crime em questdo. A sancao era
entendida como retribuicdo ao comportamento desviado do bem, mantendo
assim, a ordem juridica. (LIZST, 1927) 3°

Comungando a questéo do arbitrio humano dispés Carmignani que, “Toda
vontade, tanto nas agbes como nas omissdes, compreende-se sob a
denominagéao de dolo, tomado em seu mais amplo significado.” (CARMIGNANI,
1979)3

Fato € que, a finalidade da pena para essa escola baseava-se no
restabelecimento da ordem social. Possuindo esta doutrina principios basicos de
correntes filosoficas de carater humanitario e liberal, onde pleiteavam a defesa
dos direitos individuais, negando o absolutismo, a crueldade e o processo
inquisitério. Sua relevancia para o Direito Penal esta na capacidade defensiva
ao homem contra os abusos estatais.

No que tange a esta escola, Beccaria se destacou em periodo reconhecido
como “filoséfico ou tedrico”, desenvolvendo suas ideias, alicercado nos
pensamentos de Rousseau e Montesquieu, onde apregoou a legalidade em que
o Estado poderia punir o transgressor, desde que se submetesse aos ditames
da lei. Para ele, o pacto social era compreendido de forma a estabelecer, que
o individuo deveria viver de acordo com o que dispunha a sociedade, ou seja,
o Estado pune o criminoso para manter a ordem social.

Dentro de outro contexto na escola classica reconhecido por periodo
“juridico ou pratico”, temos a figura de Franchesco Carrara, que mais se ocupou

2 CARRARA, Francesco. Programa do curso de Direito criminal. Parte geral. V. I, 1956, p. 32. Apud.
https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/bb70083ed482a1d683bdd3459e9fc046.pdf. Acesso em: 07/07/2020.
30 LIZST, Franz Von. Tratado de derecho penal. Tomo segundo, 1927, p. 29.

31 CARMIGNANI, Giovanni. Elementos de derecho criminal, Madrid, Techinos, 1979, p. 43.

23 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

ao estudo do crime, dispensando a figura do criminoso. Neste diapaséo,
Carrara preconizava que o ilicito era um ato infracional a lei estatal, sendo certo
que a fungao desta, era a protecédo a sociedade. Para este jurista, a pena era
um instituto necessario, no entanto, ndo deveria ser encarada como uma
defesa aos interesses humanos, de forma a tranquilizar seus anseios a
transgressdes futuras. Para ele, tratava-se apenas de uma resposta
objetivando a conservacdo humana, bem como o resguardo de seus direitos,
para tanto, bastava o cumprimento as normas legais. Defendia a nao
arbitrariedade da pena, argumentando o dever de proporcionalidade,
acreditava que a sancao funcionava como retribuicdo ao mal sofrido, mas a
figura do ofensor ndo possuia a menor importancia para ele; fato este que em
muito contribuiu, ao enfraquecimento dos ideais da escola classica. (APUD)3?

Os fundamentos praticados nesta escola sofreram algumas criticas
quanto a manutencao de seus pilares.

Neste sentido dispde Shecaira:

O alheamento natural dos classicos, em funcdo de suas ideias, criou uma certa
incapacidade explicativa de alguns fendmenos da época. A comegar pelo postulado
da racionalidade pura, capaz de supor uma homogeneidade absoluta de todos os
homens no que toca aos processos pessoais, biopsicologicos, de motivagao do ato
delituoso. Em contrapartida, o suposto efeito dissuasério da pena ndo se mostrou
efetivo, ndo obstante os contra estimulos penais a serem concretos. Da mesma
forma, a aplicacédo rigorosamente igual da lei é impossivel de ser alcangada [...]
(SHECAIRA, 2014)%

Apesar de fundar-se em critérios iluministas e na crenca do livre arbitrio
humano, sendo 0 mesmo responsavel por seus atos, tal pensamento mostrou-
se insuficiente ao combate aos ilicitos praticados ao corpo social, uma vez que
houve uma crescente disseminagao delituosa no periodo. Verificando-se que a
pena aplicada possuia um carater retributivo e que o crime era um simples
conceito juridico baseado no direito natural, ficou insustentavel a esta escola
manter seus ideais em contraponto as necessidades sociais surgidas a época.

Com a falta de perspectiva quanto a manutencao dos ideais classicos o
sustento de seus fundamentos foi enfraquecendo gradualmente, dando assim
passagem a escola positivista.

32 Apud. https://leonardoaaaguiar.jusbrasil.com.br/artigos/333110363/escolas-penais. Acesso em: 07/072020.
33 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia, 2014, p. 90.
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1.4.2 ESCOLA POSITIVISTA

A escola analisada anteriormente atuou essencialmente ao combate ao
absolutismo e ao autoritarismo proveniente deste, dando suporte a formacgao de
sociedades mais civilizadas. No entanto, apesar dos esforgos empregados o
indice de criminalidade no periodo classico tornou-se crescente, ocasionando
assim, a necessidade de novos estudos que trouxessem uma compreensao mais
significativa quanto ao convivio social. De acordo com o imperativo apresentado,
foram desenvolvidas pesquisas nos campos bioldgicos e sociolégicos, para um
entendimento mais aprofundado sobre o homem e a sociedade. Dentro destas
concepgdes evolucionistas surgem as figuras de Darwin e Lamarck, assim como,
as bases socioldgicas de Augusto Comte e Spencer.

Diante das necessidades expostas em paragrafo anterior, entre os séculos
XIX e XX, nasce o positivismo criminoldégico ou escola positivista, abandonando
os “ultrapassados” conceitos implementados no periodo classico. Neste sentido,
os estudos travados dentro do campo positivista, ndo mais apregoavam o livre
arbitrio humano, muito menos encaravam a punicao penal, como simples forma
de retribuicdo ao mal perpetrado pelo infrator. Para esta escola, existiam trés
vertentes de estudos, a saber: o determinismo biolégico, de Cesare Lombroso;
o determinismo socioldgico, de Enrico Ferri; e a conjugacado dos determinismos
bioldgico e socioldgico, de Rafaele Garofalo. (APUD)3*

Apesar de tantos nomes de relevo, o reconhecido precursor da filosofia
positivista foi Augusto Comte, sendo este o defensor da ascenséo burguesa
apés a Revolugdo Francesa que gerou o fim do absolutismo. Esta fase
promoveu uma posi¢cdo de destaque as ciéncias humanas, propiciando uma
visdo diferenciada em relacdo ao criminoso, passando este ao centro das
investigagdes biopsicolégicas a serem analisadas.

Para Asua, a escola positivista trabalhava com uma ciéncia nova e
naturalista, sendo essa “novidade” um diferencial estrutural desta escola, uma
vez que, objetivavam uma investigagdo causal do delito e ao estudo
biopsicolégico do infrator, ou seja, a Criminologia. (ASUA, 1950)3%

3 Apud. https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/bb70083ed482a1d683bdd3459e9fc046.pdf. Acesso em:
07/07/2020.
35 ASUA, Luis Jiménez de. Tratado de derecho penal: filosofia e ley penal. Tomo Il, 1950, p. 32.
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Consoante ao contexto acima apontado, temos o entendimento em
comento.
A novidade da sua maneira de enfrentar o problema da criminalidade e da resposta
penal voltava-se a proposta de individualizar os ‘sinais” antropolégicos da
criminalidade e de observar os individuos de tal modo ‘indicados” em zonas
rigorosamente descritas dentro do &mbito do universo social (as instituicdes globais,
ou seja, o carcere e o manicomio judicial). A este fato novo na histéria da ciéncia,
pode ser associado o inicio de uma nova disciplina cientifica. E, por tal motivo, que
as escolas positivistas guardam relagdo com o comego da criminologia como uma

nova disciplina, isto €, como um universo de discurso auténomo. Esta ndo tem
propriamente por objeto o delito considerado como conceito juridico, sendo o

delinquente como individuo diverso e, como tal, clinicamente observavel. (BARATA,
2004)36

Diante do universo apresentado pelos ideais positivistas, o delinquente era
compreendido como aquele que, era determinado a pratica de uma infracéao
penal, negando assim, a ideia de livre arbitrio. Desta forma, as possibilidades de
ocorrerem infragdes penais se davam por diferenciados aspectos, dentre eles: a
delinquéncia era encarada como uma patologia hereditaria - determinismo
bioldgico; se sujeita a determinados processos alheios — determinismo social.

Posta assim a questao, é de se dizer que, a escola positivista se valia da
metodologia experimental e indutiva, sendo estudado ndo sé o crime, mas
também o criminoso.

Toda esta cogitagao de estudos quanto ao criminoso em si, se deu a partir
de Cesare Lombroso %7, que acreditava na figura de um delinquente nato,
sendo toda sua técnica exposta em sua renomada obra L 'uomo delinquente.
Neste trabalho o autor desenvolveu as teorias fundamentais quanto a origem e
a esséncia dos delitos praticados pelos individuos.

Conforme preleciona Bitencourt:

Ao longo dos seus estudos foi modificando sucessivamente a sua teoria (atavismo,
epilepsia, loucura moral). Em seus ultimos estudos, Lombroso reconhecia que o
crime pode ser consequéncia de multiplas causas, que podem ser convergentes ou
independentes. Todas essas causas como ocorre com qualquer fendmeno humano,

3 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal: introducion a la sociologia juridico-penal,
2004, p. 21. Apud. https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/bb70083ed482a1d683bdd3459e9fc046.pdf.
Acesso em: 07/07/2020.

37 Lombroso nao foi s6 criador da Antropologia Criminal, mas suas ideias revolucionarias deram nascimento a varias
iniciativas, como o Museu Psiquiatrico de Direito Penal, em Turim. Deu nascimento também a Escola Positiva de Direito
Penal, movimento de ideias no Direito Penal, constando da forma positiva de interpretacdo, baseada em fatos e
investigagdes cientificos, demonstrando inspiragdo do positivismo de Augusto Comte. Mais precisamente a escola de
Lombroso € a do positivismo evolucionista inspirada por Darwin, de quem Lombroso fala constantemente. A Escola
Positiva do Direito Penal surgiu com a vida de Lombroso no século XIX. LOMBROSO, Cesare, 1885 -1909. O Homem
Delinquente/Cesare Lombroso: Tradugéo Sebastido José Roque — Sao Paulo: Icone, 2007. s/p.
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devem ser consideradas, e nao atribuir causa Unica. Essa evolugdo no seu
pensamento permitiu-lhe ampliar sua tipologia de delinquentes: a) nato; b) por
paixado; c) louco; d) de ocasido; e) epilético. (BITENCOURT, 2013)%8

Lombroso em sua obra supracitada acreditava na figura do delinquente
nato, alegando para tanto, que o homem n&o é livre na sua vontade, uma vez
que carrega toda uma carga hereditaria, influenciando dessa forma o ato de
delinquir. (LOMBROSO, 2013)*° Além deste fator hereditario apontado, o autor
descreve outras causas de crime que também deveriam ser observadas, tais
como: atavismo - caracteristicas hereditarias transmitidas do ascendente para o
descendente, epilepsia, loucura moral, dentre outras que posteriormente foram
surgindo perante os estudos realizados.

Dentro dos preceitos da escola positivista existia a maxima de que, o
criminoso nascia criminoso. Neste sentido, Rafael Garofalo*®, em suas obras
dava énfase a definicdo psicoldgica de crime, haja vista, defender a teoria da
selecdo natural. Segundo esta teoria o individuo que afrontasse os sentimentos
universais de probidade e piedade da sociedade, nela ndo poderiam viver, uma
vez que, a caréncia de tais sentimentos, o levariam a delinquir. Segundo
Garofalo, o delito era gerador de lesdo a moral humana, e para tanto, criou o
conceito de “temibilidade”, fundamentando que o delinquente era temido pela
sociedade, conforme o grau de sua crueldade. A partir deste ponto de estudo
travado por Garofalo, originou-se o instituto da medida de seguranga, que no
periodo era aplicada ao infrator, se este fosse considerado um temor social.

No campo da sociologia criminal, temos Enrico Ferri*!, que dentro de sua
otica, atuou no estudo das influéncias sociais sobre a origem do crime. Sendo
considerado um seguidor de Lombroso, e ferrenho defensor de um trinbmio

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal I, Editora Saraiva, 2013, 192 Edig&o, p.104

3% LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente, 2013, p. 211-212.

40 Seguidor dos principios construidos por Lombroso, o magistrado Garofalo (1851-1934) foi dentre todos os que
fizeram parte da Escola Positiva, em sua fase inicial, aquele que trouxe aos estudos a palavra Criminologia em sua
obra de 1855, intitulada com o préprio termo que havia inventado. Também influenciado pelo darwinismo e pelo
determinismo das teorias de Darwin e Spencer, estabeleceu certos principios ao estudo criminolégico de sua época,
dentre eles, o sentido de delito natural, a prevengao especial como finalidade da pena, a periculosidade do agente
delinquente e a punicdo em prol da teoria da Defesa Social, menosprezando possibilidades dos propdsitos
reabilitadores da pena. https://iversonkfadv.jusbrasil.com.br/artigos/599851729/0-aspecto-raffaele-garofalo. Acesso
em: 07/07/2020.

41 Enrico Ferri (1856 — 1929) foi um criminologista e politico socialista italiano. Juntamente com Cesare
Lombroso e Raffaele Garofalo, é considerado um dos fundadores da Escola Italiana de Criminologia Positivista. Estes
pesquisadores causaram uma ruptura epistemolégica nas Ciéncias Juridicas ao propor que estas também deveriam
utilizar o método positivo experimental préprio das ciéncias naturais. Ferri abordou o direito e ordem juridica como uma
ciéncia social que deveria ser estudada pela observagao da sociedade. Concluiu com suas pesquisas que o objetivo do
sistema penal deveria ser a neutralizagdo dos criminosos através da prevengao dos delitos. STRONATI, Monica. Enrico
Ferri - Il Contributo Italiano alla Storia del Pensiero — Diritto, 2012. Disponivel em Treccani - L’Inciclopedia Italiana. Acesso
em: 26/10/2020.
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causal do delito, ou seja, para ele, os aspectos influenciadores diretamente
ligados aos atos ilicitos, estavam calcados em fatores antropolégicos, sociais e
fisicos. De acordo com suas pesquisas afirmou existirem cinco modalidades de
criminosos, a saber: o nato, o louco, o habitual, o ocasional e o passional. Neste
sentido, entendia que o apenamento devia ser considerado como uma defesa
social.

Dentro do quadro delineado pela histéria, verifica-se que em linhas gerais
os positivistas possuiam igualdade em algumas linhas de pensamentos:

O crime passou a ser encarado como um fendmeno natural e social, eis que sujeito
as influéncias do meio e as mais diversas causas; A responsabilidade penal passou
a ser compreendida como uma responsabilidade social, porquanto vive o criminoso
em uma sociedade que tem por base a periculosidade; A pena é uma medida de
defesa social, pois se volta a recuperagdo do delinquente, dando-se azo ao
cumprimento da medida de seguranga por tempo indeterminado; O criminoso €&
considerado psicologicamente anormal, seja por periodo temporario seja
permanentemente.(SHECAIRA, 2014)*2

E inegavel a contribuicdo da escola positivista no contexto do Direito Penal,
uma vez que a Ciéncia da Criminologia teve sua genealogia proveniente desta
escola, que apontou dentro das pesquisas efetuadas por Lombroso, Garofalo e
Ferri a importancia dos estudos sobre o crime, o0 criminoso, a vitima e o conjunto
social. Tal importancia deve ser observada como um lastro ao surgimento de
uma fase cientifica ao tratar do assunto em comento. As ideias apresentadas por
esses estudiosos geraram uma quebra de paradigmas no Direito Penal, se
contrapondo aos ideais apresentados pela escola classica quanto a
responsabilidade criminal baseada no livre arbitrio.

Complementando as contribuicbes advindas da escola positivista:

[...] A descoberta de novos fatos e a realizagdo de experiéncias, ampliando o
conteudo do Direito; o nascimento de uma nova ciéncia casual-explicativa: a
criminologia; a preocupagao com o delinquente e com a vitima; uma melhor
individualizacao das penas (legal, judicial e executiva); o conceito de periculosidade;
o desenvolvimento de institutos, como a medida de seguranca, [...]. (PRADO,
2008)*

Erros podem ser apontados na orientagéo positivista, como ja deixamos dito. Nao
apenas em Lombroso, mas em Ferri, Garofalo e seus seguidores. Entretanto, séo
inegaveis o mérito da escola, as altas contribuicdes suas na luta contra a
criminalidade e na elaboragéo de institutos juridico-penais. (NORONHA, 1986)*

42 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia, 2014, p. 98.
4 PRADO, Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Editora RT. 2008, p.82.
4 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal: introdugéo e parte geral, 1986, p. 39.
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Apods a exposicao dos fatores gerais e diferenciadores entre as escolas
classica e positivista, € incontestavel a imprescindibilidade de todo este caminho
percorrido por estes estudiosos. Ademais, todo este contexto histérico, lastreou
a estruturacdo ao estudo da Criminologia atual, bem como, proporcionou
contornos ao Direito Penal.

A abordagem cronoldgica efetuada até entdo, teve como cunho unico
demonstrar a evolugdo do comportamento humano no que tange ao crime, e as
penas infringidas aqueles que praticavam o ilicito. O deambular de todo esse
processo deu-se de maneira vagarosa, com muitos erros e acertos, justificados
por serem essencialmente humanos. No entanto, todos os esforgos empregados
possuiam a proposta voltada a valorizagao humana, situacéo esta batalhada até
a atualidade, parte do objeto deste trabalho.
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CAPITULO Il - O DIREITO PENAL NO BRASIL

Para que hoje tenhamos o entendimento da realidade dos fatos que estarao
contidos neste trabalho, se faz necessario percorrer todo o caminho trilhado pelo
Direito Penal até a atualidade. Ainda que de maneira geral, no entanto, dando
cronologia ao contexto histérico, demonstrando de maneira detida a evolugéo
humana e toda uma retrospectiva ao contexto legal. Neste sentido, faz-se mister
adentrar ao estudo pontuado neste titulo, por tratar-se das circunstancias
ensejadoras de reflexos atuais no campo do Direito Penal, das Penas e suas
funcdes, bem como, as medidas ressocializadoras delas advindas.

Complementando o conteudo acima, demonstrando a importancia do
conjunto histoérico, temos:
Nao é possivel manejar com desembaracgo, aprender a fundo uma ciéncia que se
relacione com a vida do homem em sociedade, sem adquirir antes o preparo
propedéutico indispensavel. Deste faz parte o estudo da histérico especial do povo
a que se pretende aplicar o mencionado ramo de conhecimentos, e também o da
histéria geral, principalmente politico da humanidade. O direito inscreve-se na regra
enunciadas, que alids, ndo comporta excegdes: para o conhecer bem, cumpre
familiarizar-se com os fastos da civilizagdo, sobretudo daquela que assimilamos
diretamente: a europeia em gera: a lusitana em particular. Complete-se o cabedal

de informagbes proveitosas com o estudo da Histéria do Brasil. (MAXIMILIANO,
1975)%

Dentro da analise das origens histéricas do Direito Penal, o passado
cumpre papel fundamental no deslinde ao entendimento contemporaneo.
Demonstrando o conteudo evolutivo do homem e da sociedade e desmistificando
a visao viciosa do passado.

2.1 DO PERIODO COLONIAL

A histéria do Direito Penal no Brasil sera preteritamente analisada nesta
pesquisa a partir de sua colonizagéo pelo Reino de Portugal. Deixando de fora
desta forma, qualquer referéncia cultural indigena anterior a sua “descoberta”.

Com o advento da colonizagao, as regras oriundas de Portugal passaram
a vigorar no Brasil, comegando a prevalecer logo apds seu descobrimento, tendo
como fonte o Livro V das Ordenagdes do Reino — aquele que dispunha sobre
Direito Penal.(APUD)* Tal ordem juridica foi inicialmente compreendida pelas

4 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio do Direito. 92 ed. Rio de Janeiro. Forense. 1975. P. 137.
4 Apud. http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/18780/a-historia-e-a-evolucao-do-direito-penal-brasileiro.
Acesso em: 03/08/2020.
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Ordenacgdes Afonsinas*’, e posteriormente pelas Ordenagbes Manuelinas, que
se mantiveram em vigor por um periodo de mais ou menos noventa anos, sendo
esta, substituida pelas ordenagdes Filipinas, que em tese, foi organizada de
modo a consolidar os preceitos legais, tendo como cunho, centralizar o poder na
figura do rei. As Ordenacgdes Filipinas se destacaram diferenciando-se das
demais, pelo fato de reunir em seu Livro V informacgdes de suas antecessoras,
estribando-se em preceitos religiosos, onde os delitos praticados eram
confundidos com o pecado e geradores de ofensa moral.

Importante se faz destacar, que dentre as penas aplicadas neste periodo,
encontravam-se o degredo, os acgoites, as mutilagdes, penas vis e galés, sendo
a mais grave delas a pena de morte, tendo como caracteristicas a falta de
proporcionalidade, a severidade, a desigualdade em razdo do sexo, origem e
poder econdémico aqueles que infringiam suas normas.(ESTEFAM, 2010)* As
puni¢des impostas pelo Livro V, objetivavam a intimidagao pelo medo, refletindo
desta maneira, 0 momento historico e cruel em que a legislacao foi escrita.

O Brasil acatou as Ordenacdes do Reino até o periodo em que se deu sua
independéncia no ano de 1822. Fato é que, as Ordenacdes Filipinas foram
consideradas o diploma penal que por mais tempo atuou no Brasil, sobrevindo
no ano de 1830 o Cddigo Criminal do Império.

2.2 DO CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO

Com a autonomia politica brasileira ocorrida nos idos de 1822, ocorreu a
desvinculagdo do Brasil ao Reino de Portugal. No ano de 1823, D. Pedro |
declara em vigor a legislagéo pela qual se regia o Brasil até 25 de Abril de 1821
- Ordenacdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos e Resolugbes. (APUD)*®

Com o advento da Constituicdo de 1824, contendo em seus preceitos a
organizag&o de um Caodigo Civil e um Codigo Criminal conforme disposto em seu
artigo 179, inciso XVIII: “Organizar-sé-a quanto antes um Cdédigo Civil, e

47 As Ordenagdes Afonsinas foram elaboradas durante os reinados de Jo3o |, D. Duarte e Afonso V. Foi a primeira
grande compilagédo das leis esparsas em vigor e visavam a um melhor entendimento das normas vigentes. Apud.
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/732503394/uma-passagem-pelas-ordenacoes-afonsinas-
manuelinas-e-filipinas. Acesso em 03/08/2020.

48 ESTEFAM, André. Direito Penal. Parte Geral. S0 Paulo: Saraiva, 2010. V.1. P. 65.

49 Apud: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM....-20-10-

1823.htm#:~:text=LE1%20DE%2020%20DE %200UTUBRO,Cortes%20Portuguezas%20que %20s%C3%A30%20espec
ificados. Acesso em: 01/11/2020.
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Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade.” (APUD)®, houve a
manifesta necessidade da criagdo desta novel legislagdo criminal. No entanto,
somente ganhou efetividade no ano de 1830, quando foi sancionado por D Pedro
| o Cédigo criminal do Império, sendo a primeira legislacdo originariamente
brasileira.

Quanto a este novo diploma ha muitos fatores positivos a serem
relacionados, neste contexto:
Foi o primeiro CP autdnomo da América Latina. Sofreu a influéncia das ideias que
entdo dominavam na Europa, ou seja, dos principios liberais do lluminismo e do
utilitarismo, e sobretudo das ideias de Bentham, cujas ideias repercutem em varios
pontos do cddigo. As influéncias legislativas mais importantes foram as do CP
francés de 1810, e do Cddigo napolitano de 1819, mas sem ser nosso Cédigo obra
realmente independente, pode-se dizer que ha nele originalidade em algumas

disposi¢des, a par de inegavel superioridade ‘técnica’. [...] Isso o fez influenciar a
legislagdo espanhola em 1848 e 1870 que, por sua vez, serviram de modelo a

muitos codigos da América Latina. (FRAGOSO, 1985)°"

A despeito de toda uma nova estruturagdo trazida pelo referido Cddigo, o
mesmo nao era dotado de total perfeicdo, sofrendo assim inumeras criticas a
sua formulagao, dentre elas, a caréncia de definicdo de culpa, somente fazia-se
referéncia a forma dolosa de crime. (PIERANGELI, 1980)°% Em contexto
somatorio e nada elogioso, ainda admitia-se a pena de morte, somente aos
escravos. (TINOCO,1886)>3 Além disso, trazia em seu corpo a imprescritibilidade
das condenagbes penais. (SIQUEIRA, 1936) > entre outras situagdes
merecedoras de revisdo ao texto legal.

Muito embora a Constituicdo do periodo garantisse a igualdade de todos
perante a lei, tal garantia ndo era estendida aos escravos, que em total
desigualdade, além de sofrerem penas comuns, sofriam também a aplicagéo da
pena de morte e galés, condicdo geradora de profundos debates em sua
elaboracao. Neste contexto, com o advento da Lei Aurea, emergiu a necessidade
de reforma ao Cdédigo vigente. Joaquim Nabuco e Jodo Vieira de Araujo, com a
intengcdo de adaptagao a nova realidade, apresentaram projetos que visavam
uma orientagdo quanto a situagdo dos negros, antes escravos e agora libertos;

50 Apud:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicac24.htm#:~:text=0%20Poder%20Moderador%20%C3%A9%
20a, Art. Acesso em: 01/11/2020.

51 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: (parte geral) 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985. pp. 60-61

52 PIERANGELI, José Henrique. Cédigos Penais do Brasil: evolugo historica. Bauru-SP: Jalovi, 1980. p. 9

53 TINOCO, Antoénio Luiz Ferreira. O Cédigo Criminal do Império do Brasil annotado. 1. ed. de 1886. Edigéo fac-
similar, 2003. p. 72.

5 SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brasileiro. v. 1. Edig&o original de 1936. Edigao fac-similar, 2003. p. 7.
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no entanto tal projeto n&o foi apreciado, uma vez que o governo encarregou para
tal postura o nome do professor Jodo Baptista Pereira. (APUD)>

2.3 DO CODIGO PENAL DA REPUBLICA

Diante da Proclamacado da Republica do Brasil ocorrida no dia 15 de
novembro de 1889, o entdo Ministro da Justica Campos Sales encarregou o
professor Jodo Baptista Pereira a preparagdo de um novo Cddigo Penal. A
apresentacao da estruturagcéo do trabalho foi entregue em prazo extremamente
curto, sendo apreciado por uma bancada de juristas, e presidida pelo proprio
ministro.

No dia 11 de outubro de 1890, representando o novo regime estabelecido,
passa a vigorar no Brasil o Codigo Penal da Republica. Diante da urgéncia de
sua criagdo mediante a abolicdo da escravatura, tal legislagdo foi
sobrecarregada de erros e extremamente criticada, sendo inclusive promulgada
antes mesmo da Constituicdo (1891), que determinaria toda a base para o
sistema republicano.

De acordo com Bitencourt “tudo que se faz apressadamente, este, espera-
se, tenha sido o pior Cadigo Penal de nossa histéria”. (BITENCOURT, 2008)%
As mazelas oriundas do Codigo Republicano eram tado notérias que,
ocasionaram a necessidade de adequacao e complementos efetuados por meio
de exacerbada quantidade de leis extravagantes, na tentativa de ajustes as
condigdes praticas ou cientificas. (BRUNO, 2005)%” Ainda assim, o novo Cédigo
apesar de atrasado para a época, apresentou alguns avangos no que concernem
as punigdes impostas ao infrator. Esta legislagdo preocupou-se em abolir as
penas de acgoite e de morte, empreendendo um carater mais humano as sangdes
existentes. No entanto, apesar de significativa humanizagado exposta do texto
legal, ndo garantiram a manuteng&o de sua vigéncia, pois diante da ligeireza com
que foi apresentado o seu conteudo, este possuia completa impropriedade
gramatical, sendo ultrapassado e de interpretagdo duvidosa.

Diante de uma legislagdo tdo deficitaria, o Desembargador Vicente
Piragibe, compilou e organizou as Leis extravagantes utilizadas para corrigir as

5% Apud: http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/18780/a-historia-e-a-evolucao-do-direito-penal-brasileiro.
Acesso em: 30/10/2020.

% BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal 1 — parte geral. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.p.47.

57 BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral - tomo |. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 104.
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lacunas e erros apontados no Coédigo Republicano, gerando assim, um texto
unico, denominado de Consolidagdo das Leis Penais, promulgada no ano de
1932.

Tal entendimento foi completamente apoiado pela doutrina:

Com a Proclamagao da Republica, foi editado em 11-10-1890 o novo estatuto
basico, agora com a denominagao de Cddigo Penal. Logo, foi ele alvo de duras
criticas pelas falhas que apresentava e que decorriam, evidentemente, da pressa
com que fora elaborado. Aboliu-se a pena de morte e instalou-se o regime
penitenciario de carater correcional, o que constituia um avango na legislagao penal.
Entretanto, o Cddigo era mal sistematizado e, por isso, foi modificado por inUmeras
leis até que, dada a confusao estabelecida pelos novos diplomas legais, foram todas
reunidas na Consolidagao das leis Penais, pelo Decreto n° 22.213, de 14-12-1932.
(MIRABETE, 2008)%®

Neste periodo de vigéncia ocorrida entre o ano de 1890 até 1932,
houveram inumeras tentativas a substituicdo da Consolidacido das Leis Penais
de Piragibe, através dos projetos apresentados por: Jodo Vieira de Araujo —
1893; Galdino Siqueira — 1913; e Virgilio S& Pereira — 1928, no entanto nao
lograram éxito. (APUD)>®

Dentro do lapso temporal advindo da Revolucao Constitucionalista de 1932,
surgiu a necessidade diante do regime politico vigente, a motivar as elei¢gdes
para a Assembleia Constituinte aprovar a Constituicido da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1934 em substituicdo a de 1891. Apesar de nao ter vigorado
por mais de trés anos, foi compreendida como uma nova fase na vida dos
brasileiros.

A Constituicdo de 1934 foi considerada avancada para o seu tempo, e
apesar de ter mantido os principais fundamentos da Constituicado anterior — a
Republica, o federalismo e o presidencialismo. No rol dos direitos individuais
efetuou alguns acréscimos:

A Constituicido de 1934, dando continuidade a tradicdo das Constituicbes
brasileiras, previu um capitulo sobre direitos e garantias, e repetiu em seu art. 113
e seus 38 incisos extenso rol de direitos individuais, além de terem sido
acrescentados outros incisos. No rol dos novos direitos individuais, constam: a lei
nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; explicitou
o principio da igualdade; permitiu a aquisicdo de personalidade juridica, pelas
associagdes religiosas, e introduziu a assisténcia religiosa facultativa nos
estabelecimentos oficiais; instituiu a obrigatoriedade de comunicagédo imediata de

%8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. 24 ed. So Paulo: Atlas, 2008. P. 25.
5 Apud:https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/uma-breve-historia-do-direito-penal-positivo-brasileiro-e-o-
pls-n-236-2012/. Acesso em: 02/07/2020.
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qualquer prisdo; instituiu 0 mandado de seguranga; vedou a pena de carater
perpétuo; proibiu a prisdo por dividas, multas ou custas; impediu a extradigdo de
estrangeiros por crime politico ou de opinido, €, em qualquer caso, a de brasileiros;
criou a assisténcia judicidria para os necessitados; [...]

O habeas corpus estava previsto no art. 113, § 23. Todavia, fazia-se ressalva que
nao cabia o habeas corpus em relagéo as transgressdes militares. (APUD)®°

Como ja suscitado anteriormente a Constituicdo de 1934 foi substituida
posteriormente pela de 1937, onde ja declarado o Estado Novo — Estado
autoritario, concedeu grandes poderes ao Presidente da Republica. Houve
alguns retrocessos quanto aos direitos anteriormente expressos na Constituicao
de 1934. A exemplo disso, temos:

[...] A Carta de 1937 extinguiu o remédio heroico do mandado de seguranca, criado
pela Constituicdo de 1934. Apesar disso, o Decreto-lei n. 6, de 16/11/1937,
restaurou o mandado de seguranca. [...] Foram instituidas a censura prévia e a pena
de morte. Esta ultima para os casos expressamente especificados, inclusive para a

subversdo da ordem politica e social por meios violentos e para o homicidio
cometido por motivo futil e com extremos de perversidade. [...] (IBIDEM)®"

Em seguida ao estabelecimento do Estado Novo, o entdo Ministro da
Justica Francisco Campos, incumbiu ao Professor Alcantara Machado a redacéao
de um projeto a um novo Cédigo Penal. Sendo este posteriormente reconhecido
como Decreto-lei n°® 2.848, de 07-12-1940, ainda que com algumas alterag¢des
em sua parte geral, “comandada por ilustres juristas no periodo, dentre eles:
Nelson Hungria, Roberto Lyra, Narcélio de Queiroz, Vieira Braga, e Costa e Silva,
estando vigente até os dias de hoje.” (APUD)®?

Diante do quadro demonstrado quanto as Constituicdes do pais,
posteriormente a Carta de 1937, ainda vigorou no Brasil, as Constituicbes dos
anos de 1946 e 1967, que em muito se assemelhavam as duas anteriores.

Como se nota, ainda que antigo, o Cédigo Penal Brasileiro sofreu algumas
adaptacdes e reformas consideradas necessarias no decorrer dos anos, sendo
a ultima efetuada em 2019, mudancas estas ocorridas tanto antes, quanto apos
a promulgacgao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dada no ano
de 1988 — considerada a Constituicido Cidada.

5 Apud: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176526/000842780.pdf. Apud. Direitos Fundamentais nas
Constituigdes brasileiras Paulo Vargas Groff. pp. 113-114.

5 Ibidem. P.117.

52 Apud: http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/18780/a-historia-e-a-evolucao-do-direito-penal-brasileiro.
Por Euripedes Clementino Ribeiro Junior. Acesso: 02/07/2020.
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CAPITULO Il - DO APENAMENTO E SUAS
FUNCOES

Em linhas gerais, observamos desde tempos remotos, que o homem possui
ha necessidade de viver em sociedade, desta feita, tal necessidade exigiu do
homem um comportamento diferenciado, onde cada ser entendeu que, para o
bom convivio social, haveria em contrapartida o cumprimento ndo s6 de
obrigacbes e deveres mutuos, mas também o entendimento de que tal
comportamento de reciprocidade n&o deveria ser quebrado, uma vez que se tal
fato ocorresse, seria gerador de um desiquilibrio desarticulador da paz social.
Neste contexto, evidenciado ficou, que as “regras de conduta norteadoras do
comportamento humano/social’, existem desde que o mundo é mundo;
balizando desta forma mecanismos de defesa, capazes de garantir a seguranga,
o respeito, as liberdades, bem como, garantindo a propria dignidade humana.
Tal assertiva comportamental vem sofrendo transformagdes, evoluindo, de
acordo com as necessidades impostas pela vida em sociedade, cabendo ao
ramo do Direito Penal, parte que nos interessa neste estudo, manter o bem-estar
social, coibindo condutas que ofendam ou ponha a perigo bens tutelados
juridicamente, bem como, proteger o individuo da criminalidade e até mesmo do
préprio Estado.

Balizando todo este contexto:

[...] s6 a necessidade constrange os homens a ceder uma parte de sua liberdade;
dai resulta que cada um sé consente em pér no depdsito comum a menor porgao
possivel dela, isto é, precisamente o0 que era preciso para empenhar os outros em
manté-lo na posse do resto. O conjunto de todas essas pequenas porgdes de
liberdade é o fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que se afastar
dessa base é abuso e néo justica; € um poder de fato e ndo de direito; € uma
usurpagdo e ndo mais um poder legitimo. (BECCARIA, 2009)83

A palavra “pena” € oriunda do latim poena, sendo proveniente do grego
poine, possuindo ainda, significado diversificado, dando suporte e anteparo a
varias interpretacdes, tais como: castigo, condenagao, peniténcia, sofrimento,
aflicdo, expiacado, vinganga, martirio e até mesmo “recompensa”, dentre tantas
outras definicbes existentes.

Neste sentido, podemos entender o apenamento como: uma forma de
sancdo imposta pelo Estado, tendo como finalidade precipua, a punigcdo ao

83 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo, Martin Claret, 2009, p.37.
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/eb000015.pdf. Acesso em: 12 de setembro de 2020.
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infrator, ou seja, aquele que praticou ato delituoso, infringindo os ditames
positivados na Lei. Devendo ser ressaltado, que esta mesma pena, deve
funcionar como situagao alertadora e inibidora, aos individuos que pretendem
praticar ato também, considerado ilicito. “Um mal que deve ser imposto ao autor
de um delito para que expie sua culpa”. (BITENCOURT, 2010)8

Corroborando o pensamento anterior colacionado:

Trata-se de um meio imposto pelo Estado, que sera disciplinado pelas sang¢des
penais que buscam punir condutas delituosas, através dos atos penais existentes,
com o objetivo de eliminar a pratica do crime, punindo o agente e reprimindo a sua
conduta de acordo com a lei. (OLIVEIRA, 2015)%

Cabe mencionar neste passo que, por mais que a finalidade “maior” de um
apenamento, seja a questdo da retribuicdo ao infrator pelo ilicito praticado,
existem critérios a serem observados sobre as fun¢des da pena que ndo podem
ser excluidos do objetivo estatal, uma vez que nédo sé existem, mas também
devem ser postos em pratica, levando-os a efetividade quanto a sua aplicacao.
Desta feita, o conceito que equaliza as necessidades estatais, sociais e
principalmente do apenado, s&o bem explicitadas pelo jurista Celso Delmanto,
que brilhantemente dispde que, a pena é: “a imposi¢cao da perda ou diminuigéo
de um bem juridico, prevista em lei e aplicada pelo 6rgao judiciario, a quem
praticou ilicito penal. Ela tem finalidade retributiva, preventiva e
ressocializadora”. (DELMANTO, 2002)%

Dentre as finalidades apontadas, serdo analisadas a partir de entdo, as
principais teorias concernentes a pena. Tal abordagem se dara de maneira
sucinta, com a finalidade de ressaltar o objetivo deste trabalho. Desta feita, seréo
aqui avaliadas apenas as teorias retributiva, preventiva (geral e especial).
Sendo certo serem estas indispensaveis a compreensao do tema.

3.1 DA TEORIA RETRIBUTIVA

De acordo com o titulo exposto, por si autoexplicativo, a teoria retributiva
tem o cunho de restituir com a sangao, o mal ocasionado pelo infrator, ou seja,
retribuir o mal com o mal. (BITENCOURT, 2002) ¢7.

64 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v.1. p. 98.
SOLIVEIIRA, Keyli Lima de. Conceito de pena. 2015.

Disponivel em: <https://www.webartigos.com/artigos/conceito-de-pena/130120>. Acesso em: 10 de out. de 2020.

% DELMANTO, Celso. Cédigo Penal comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. P.67.

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 99.
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Importante se faz ressaltar que, tal pensamento € impregnado dos reflexos
advindos do absolutismo, momento histérico em que a figura do regente
confundia-se com o Estado, bem como com a igreja. (NETO, 2003)%8

N&o havia outra justificativa para embasar a puni¢ao, senao a retribuicao
como ideal de justica. Possuindo desta maneira um fim em si mesmo. N&o
havendo sequer vestigio de prevengao em seu carater.

Esta teoria é reconhecida como absoluta, ou seja, o objetivo do
apenamento € independente e completamente desvinculado de efeito social.
(ROXIN, 1997) 69

No entanto, o retribucionismo n&o é desprovido de virtude, uma vez que
implantou a ideia de proporcionalidade em Direito Penal. (IBIDEM)’® Qutra
caracteristica desta teoria foi ter colocado a “culpabilidade como elemento
indissociavel a aplicagdo do apenamento. (DIAS, 1999)"".

Em outras palavras:

[...] o principal mérito da fundamentacéo retributiva radica do fato de que a pena,
independentemente dos fins a que se destina, deve ter sempre o delito como
pressuposto, isto €, a pena conceitualmente é retribuicado de um “mal” e ha de ser
sempre proporcionada ao comportamento delituoso praticado, razédo pela qual se
presta, assim, a coibir abusos por parte do Estado na sua graduagéo.” (QUEIROZ,
2005)2

Como vimos a ideia de retribuicao nao foi moldada a critérios cientificos ou
empiricos, mas sim, uma forma que fundamenta a retribuicdo aos “pecados”
praticados pelo agente, necessitando este, de “castigo” para sua expiagao, tal
entendimento, possui como base uma argumentagcdo muito mais religiosa do que
juridica. (BITENCOURT, 2004)"3.

Desta feita, apesar de todo o exposto, ndo é razoavel, nem tado pouco
apropriado, imaginar que o cunho do apenamento compreendido por esta teoria,
seja simplesmente um “mal” sem qualquer fim util. Além desse fator, tal
concepgao ja afastaria sobremaneira a finalidade exclusivamente retributiva de
nosso ordenamento juridico, uma vez afrontar o disposto no artigo 1°, inciso Il

% NETO, Inacio de Carvalho. Aplicagdo da Pena. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p. 20.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Trad. Diego Manuel Luzon Pefa et.al. Madrid: Civitas, 1997, p. 82.
0 |bidem.

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes Fundamentais de Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 93.
2 QUEIROZ, Paulo de Souza. Fungées do Direito Penal. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 23.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. 3% ed. S0 Paulo: Saraiva, 2004, p. 117.

38 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

da Constituigdo Federal’*. Além disso, ainda existe a previsdo em nosso Cddigo
Penal, em seu artigo 597°, no tocante a finalidade preventiva do apenamento,
justificando desta forma a impossibilidade de sustentagao a esta teoria absoluta
no ordenamento de nosso pais.

3.2 DA TEORIA PREVENTIVA

Como fomentado em titulo anterior, a visdo preventiva opde-se a ideia
retributiva. Fato € que a retribuigdo tem como objetivo apenas o ato criminoso
perpetrado, uma situacdo ndo observadora da pessoa do delinquente, nao
havendo preocupacédo com este, e muito menos com o contexto social.

Para a teoria preventiva, também reconhecida como teoria relativa, a pena
perde o seu carater vingativo, e comega a ser enxergada sob uma otica
utilitarista. (CAMARGO, 2002)7® Em linhas gerais, a pena passou a ser entendida
como ferramenta apta a prevencéo de provaveis delitos, possuindo para tanto
cunho utilitario preventivo. Empos as nogdes preliminares em breve trecho,
temos:

Superadas as teorias absolutas, compete, agora, fazer o estudo das chamadas
teorias relativas, que buscam uma finalidade para a pena, razao pela qual esta deixa
de ser um fim em si mesma, passando a ser vista como algo instrumental: passa a

ser um meio de combate a ocorréncia e reincidéncia de crimes, é notadamente uma
perspectiva utilitarista.” (HIRECHE, 2004)""

A teoria preventiva tem como mira a funcao de inibir o individuo a pratica
de novos delitos. Sendo a punicdo elevada ao contexto de defesa social —
prevencao geral. Ademais, além de servir de exemplo a evitar a propagacao
delituosa, a prevencao atua diretamente na individualidade do delinquente,
criando a oportunidade de retorno do mesmo ao seio social — prevencao
especial. (CAMARGO, 2002)"8

Importante se faz notar que, o ideal utilitario da pena nao vai de encontro
com a justica extremada da retribuicdo, haja vista que, o que se pretende nesta
concepcao nao é o exterminio do crime na sociedade, e sim a sua diminuigao e

74 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana;
S Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovagao e prevencgao do crime: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

8 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de Penas, dogmatica juridica penal e politica criminal. S&o Paulo: Cultural
Paulista, 2002, p. 45.

" HIRECHE, Gamil Féppel El. A fungéo da pena na visédo de Claus Roxin. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 22

8 |bidem. CAMARGO, Antonio Luis Chaves.
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controle. Corroborando o ideal utilitario preventivo, temos que: “o crime vem a
ser um fato normal da vida social, e ndo uma doencga, pois ndo ha sociedade em
que néo exista”. (REALE, 2004)"° No tocante a este tema, o intuito desta teoria
€ a protecao de todo o corpo social, incluindo ai, os infratores ou nao infratores,
legitimando desta forma, o Estado Democratico de Direito.

3.3 DA PREVENGAO GERAL

No tocante a prevengdo geral, tem-se que é uma forma de influenciar e
controlar os individuos de forma a nao mais praticarem atos delituosos ou no
minimo diminui-los. Esta pratica possui um cerne ameacador, uma vez que, “com
a ameaca de pena, avisando os membros da sociedade quais as agdes injustas
contra as quais se reagira; e, por outro lado, com a aplicagao da pena cominada,
deixa-se patente a disposi¢cdo de cumprir a ameaca realizada”. (BITENCOURT,
2000, p.76)°

Para a prevencgao geral, o apenamento € entendido como uma forma de
repressao psicolégica geradora de intimidagdo ao cometimento de crimes.
Tendo como representante maior deste pensamento Anselm Von Ritter
Feuerbach, que entendia que a finalidade da pena era impedir o cometimento de
reagcdes criminosas baseado em coagdo psicologica imposta pelo Estado.
(FEUERBACH, 1989)%

Dentro do entendimento de Feuerbach o “apenamento tinha como
pressuposto a intimidagado baseada na legalidade, e a recuperagao” do apenado,
apenas consequéncia do apenamento sofrido. (IBIDEM)??

Embora, demonstrado o significativo avango ocasionado por tal teoria, a
mesma nao se isentou de criticas, uma vez que o seu aspecto intimidativo —
prevencgao geral negativa ocasionou alguns questionamentos.

Inicialmente, questionava-se a abrangéncia do poder de punir estatal, uma
vez que, a prevengao geral de acordo com seus pressupostos possuia tendéncia
a pratica de prevencéao pelo medo, gerando assim um terror estatal, ou seja, as
penas poderiam ser utilizadas de forma mais rigorosa como forma de garantir a

" REALE, Miguel Junior. Instituicées de Direito Penal. V. 1. 22 ed. S&o Paulo: Forense, 2004, p. 10.

80 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. S0 Paulo: Saraiva, 2000; p. 76.

S'FEUERBACH, Anselm Von Ritter. Tratado de Derecho Penal. Trad. Eugenio Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos
Aires: Hammurabi, 1989, p. 57.

82 |bidem.
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intimidagdo, ademais seguindo este pensamento, se o Estado intimida pelo
medo, havera por certo uma tendéncia a exacerbagao da pena. (ROXIN, 1998)83

De outro modo, censurava-se o fato de impor a um individuo uma coercéo
que gerasse medo a outrem, o que de fato é inaceitavel, uma vez que de certa
forma, tal pensamento atentaria contra a dignidade da pessoa humana, nao
cabendo ser aproveitado o castigo de um para amedrontar outros, violando desta
forma a personalidade da pessoa, quase uma forma de apenamento conjunto.
Nesta mesma esteira, outra critica a prevengao geral - negativa € encontrada na
falta de comprovacgéao de seus efeitos preventivos, haja vista a continuidade da
pratica delitiva ainda com a existéncia de tal teoria, constituindo assim, prova
contundente da total ineficiéncia da prevengao geral -negativa. Neste sentido,
apoiando o entendimento quanto ao tema, temos que, “a criminalizacéo
assumiria uma funcdo utilitaria, livre de toda consideracdo ética e, por
conseguinte, sua medida deveria ser a necessaria para intimidar aqueles que
possam sentir tentagdo de cometer delitos.” (ZAFFARONI, 2003) 8 .
Demonstrado fica, diante os apontamentos que, a prevencédo geral negativa
tornou-se ineficaz e incompativel ao sistema juridico penal brasileiro, uma vez
que afronta diretamente o Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, dentro do contexto preventivo também se observa a teoria
geral em seu argumento positivo. Nesta esteira, tem-se que, deve haver a
conservagao da confianga dos individuos sociais no que tange o poder efetivo
transmitido pelo ordenamento juridico. E consistente no direcionamento de
condutas ao corpo social no sentido da valorizacdo da preservacao de
determinados bens juridicos, protegidos pelos tipos penais, das sancgdes
impostas, e suas consequéncias. A prevengao geral positiva, aposta na
confianga que a sociedade possui na efetividade do Direito, ou seja, na
comprovacao funcional desse sistema. Tal entendimento se da quando
verificada a existéncia de uma satisfagado gerada em decorréncia da pacificagdo
ocorrida, advinda da execucio da sancao penal, onde tal efeito ocorre a partir
do momento em que a sociedade se tranquiliza ao constatar que a impunidade
inexiste, e que o infrator esta respondendo aos ditames legais.

8 ROXIN, Claus. Sentidos e Limites da Pena Estaqtal. In: Problemas Fundamentais de Direito Penal. Trad. Ana Paula
dos Santos e Luis Natscheradetz. Lisboa: Vega, 1998, p. 23-24.
84 ZAFFARONI, E. Raul e BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro /. Rio de Janeiro: Revan, 2003; p. 117.
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Esta teoria possui a concepcgao da nao intimidagao ao individuo como forma
forgcosa do ndo cometimento de crimes e sim, gerar confianga de que somente
sera punido o infrator das regras sociais, caracterizando desta maneira, que
somente tem a temer o agente infrator dos preceitos legais. Sendo tal
entendimento indispensavel para o bom convivio social, garantindo a paz
coletiva.

Corroborando a explanagao anterior temos as seguintes posigdes:

A partir da realidade social, essa teoria se sustenta em mais dados reais que a
anterior. Segundo ela, uma pessoa seria criminalizada porque com isso a opiniao
publica é normalizada ou renormalizada, dado ser importante o consenso que
sustenta o sistema social. Como os crimes de “Colarinho Branco” ndo alteram o
consenso enquanto ndo forem percebidos como conflitos delituosos, sua
criminalizagao nao teria sentido. Na pratica, tratar-se-ia de uma ilusdo que se
mantém porque a opinido publica a sustenta, e convém continuar sustentando-a e
reforcando-a porque com ela o sistema penal se mantém: ou seja, o poder a
alimenta para ser por ela alimentado.” (ZAFFARONI, 2003, p.122)85

[...] a prevencgao positiva pretendeu oferecer os caminhos para a legitimidade da
pena, indicando uma fungdo educativa que intervém no foro intimo do cidadao,

NO sentido de orienta-lo ao atendimento dos valores vigentes ou para manter sua
fidelidade ao direito. (CAMARGO, 2002)8¢

Por tais razdes, verifica-se que a prevengao geral positiva é indispensavel
a justificacdo do apenamento, pois apesar de praticar a intimidacao, a sociedade
entende que apenas os infratores serdo alcancados pela sancido penal,
garantindo assim a confiabilidade no sistema juridico penal.

Dentro do contexto da prevencgéo geral positiva, ainda se sustentam duas
posicdes que serao comentadas de forma abreviada por se tratarem de
formulagbes um tanto quanto reducionistas. Sendo elas: prevencao geral
positiva fundamentadora e prevengao geral positiva limitadora.

Ha de ser observado que, ndo se pode “engessar” as distintas exposi¢cdes
da prevencgao geral positiva, uma vez que:

Vao muito além da ampliagéo ou limitagao do ambito de incidéncia do direito penal,
ja que variam os efeitos atribuidos a pena e o alcance e natureza destes efeitos, o

8 ZAFFARONI, E. Raul e BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro /. Rio de Janeiro: Revan, 2003; p. 122.
8 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de Penas, dogmatica juridica penal e politica criminal. Sdo Paulo:
Cultural Paulista, 2002, p. 52.
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que proporciona tentativas de superagcdo da crise da finalidade da pena
absolutamente diversa. (COSTA, 2008)¢”

Quanto a primeira, tal posicionamento defendido por Glnther Jakobs
possui a orientacdo de fidelidade ao Direito, servindo para demonstrar ao
individuo apenado que a Lei sera aplicada, uma vez ocorrida a pratica do delito.
Mantendo para tanto, na concep¢ao da teoria fundamentadora que o Direito
Penal teria como unica fungao a orientagao das normas juridicas a fim de aplacar
as frustracdes sofridas pelas expectativas quebradas.

Contudo, esta teoria foi criticada, pois sua pretensdo coativa delimitou
certos padrdes éticos sociais e de certa forma lastreou a falta de limites da
condigdo punitiva, validando desta maneira uma politica criminal pouco
democratica. (BITENCOURT, 2014) 8 Desta feita, este posicionamento é
degradante ao Estado Democratico de Direito, uma vez que esta teoria,
fundamenta um direito penal sem contornos nitidos em sua atuagao e por esse
motivo, inconcilidvel ao sistema juridico penal patrio.

Quanto a segunda concepg¢do reconhecida por prevengdo geral
positiva limitadora, possui como entendimento que ndo basta fundamentar a
utilizacdo do direito, mas também limitar a atividade estatal quanto ao ius
puniendi. Na 6tica limitadora as vertentes preventivas existentes possuem a
tendéncia de majorar a atuagédo do direito penal. Nesse sentido, vé-se que o
Direito Penal é encarado como um dos meios existentes de controle social,
apenas formalizando “o exercicio punitivo do Estado vé-se limitado pelos
principios e garantias reconhecidos democraticamente pela sociedade sobre a
qual opera.”(IBIDEM)?® Posto isto, acolhendo e respeitando a culpabilidade do
agente, os principios penais e subsidiariamente respaldando os bens juridicos,
sendo a pena uma forma de demonstrar a importancia dos valores afetados pela
pratica criminosa, conclui-se que sua finalidade € democraticamente orientada.

3.4 DA PREVENGAO ESPECIAL

No que tange a prevencao especial, deve ser observado que para esta
teoria 0o seu foco estda no individuo criminoso, buscando dentro de uma
subjetividade que o mesmo nao volte a delinquir. Tal posicionamento se

87 COSTA, Helena Regina Lobo da. A Dignidade Humana: Teorias de Prevengdo Geral Positiva. Sad Paulo: RT,
2008, p. 74.

88 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I - 20. Ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 160.

89 Ibidem.
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contrapbe a retributividade, e a finalidade da pena para esta teoria é a
reeducacado do apenado para que este nao retorne a pratica criminosa. Desta
forma, dentro da dtica da prevencgao especial o infrator deve ser trabalhado de
forma a né&o reincidir ao delito.

Dentro desta perspectiva, temos que para esta teoria:

[...] a principal finalidade é impedir a pratica de novos delitos, e esta finalidade s6
seria atingida através do melhoramento do agente do ilicito, o qual ndo voltaria a
pratica do delito; j4 na segunda a pena serviria para castigar o individuo
marginalizado e, consequentemente o ressarcimento dos danos e prejuizos
causados por sua conduta ilegal (FERREIRA, 2000)%°.

Como percebido, esta teoria baseia-se na atuagdo da pessoa que ja
praticou o ato delituoso, tendo sua pena o condao de intimidacéo, tentando desta
forma, convencer o agente a n&do mais delinquir, neutralizando seus atos pelo
apenamento, buscando sua ressocializagao e posterior reintegragcéo social.

A ideia principal desta teoria, dentro de qualquer das modalidades —
negativa ou positiva, sustenta-se na periculosidade do infrator. (BARROS,
2001)°" Por certo, um individuo considerado periculoso, possui uma chance
maior de voltar a delinquir e para tanto, a prevencéo especial atuou de forma a
evitar ou pelo menos diminuir as chances de reincidéncia do infrator. A
prevencdo especial entendeu pela necessidade de readaptagcédo do infrator a
sociedade em que vive — sendo esta prevengao considerada especial positiva.
Por outro enfoque, poderiam ser utilizadas medidas de segregagdo ao
delinquente que ndo conseguiu alcangar o status de adaptado — sendo este
pensamento reconhecido por prevengao especial negativa. Cabe esclarecer
neste passo que, a intimidagdo praticada ao condenado abrange as mais
variadas formas de sancio penal, incluindo aquelas que nao privam a liberdade
do individuo. No entanto, quando a orientacédo € neutralizar os atos praticados
pelo sujeito periculoso, a sangdo neste caso é a de privagao de liberdade; ndo
podendo ser esquecido, que em paises em que a pena de morte € admitida,
dentro destes parametros, também ¢€ encarado como uma forma de
neutralizacao.

Como visto, a neutralizagdo atua como uma barreira fisica de evitar que o
individuo condenado em perda da liberdade volte a atuar contra a sociedade,
uma vez que se encontra preso. No entanto, ha de ser observado que, tal

%0 FERREIRA, Gilberto. Aplicagdo da Pena. Rio de Janeiro: Forense, 2000; p.28.
%1 BARROS, Carmen Silva de Moraes. A individualizagio da pena na Execugao Penal. S0 Paulo: RT, 2001, p. 58.
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comportamento possui efeito relativo socialmente falando, pois, tal garantia
“llusdria” ndo demonstra efetividade “eterna”, durando apenas o periodo atinente
ao aprisionamento do apenado.

Corroborando o entendimento anterior quanto a prevencao especial, temos

que:
Pela prevengéao especial negativa existe uma neutralizagdo daquele que praticou a
infracao penal, neutralizagao que ocorre com a sua segregagao no carcere. (...) Pela

prevencao especial positiva, segundo Roxin a missao da pena consiste unicamente
em fazer com que o autor desista de cometer futuros delitos. (GRECO, 2008) %2

Quanto a teoria da prevencao especial, clarificado esta que, a mesma
possui entendimento distante da vis&o de retribuicdo. Esta — prevengéo especial
centraliza sua atuacgao no individuo que praticou o ato infracional, tentando desta
maneira dissuadi-lo de novas praticas delituosas.

Por seu turno, a prevengao especial negativa entende o apenamento como
forma de neutralizagao ou eliminacéo fisica da pessoa para poder assim manter
o equilibrio social, uma vez que a sociedade foi atingida por uma “disfung¢ao”,
ocasionada pelo delito praticado pelo individuo criminoso, respondendo este a
sangao necessaria a neutralizagédo do perigo perpetrado. (ZAFFARONI, 2003)°%3

A par disso, importante ressaltar que, ainda que com a segregacao e
ocasional intimidagao ao individuo criminoso, ndo pode a puni¢cao ser encarada
como unica solucdo para a atividade estatal, principalmente quando ndo ha
nenhuma comprovagéo de sua efetividade. Observando inclusive, o mesmo tipo
de critica advindo da prevencgao geral negativa. Desta feita, a atuagao estatal se
desqualifica eliminando o cunho garantista do direito penal dentro de um Estado
Democratico de Direito. (JUNQUEIRA, 2004)% Em sintese, apesar da admissao
das penas disciplinares em nossa Carta Maior, € insustentavel o cabimento de
tal teoria como finalidade precipua da pena.

Por sua vez a prevencao especial positiva retrata a ideia de que a finalidade
da sangao imposta deve refletir na volta do delinquente ao corpo social, estando
este readaptado, ressocializado e reeducado. Posta assim a questao, esse ideal
de pena “deve também significar a esperanga de um bem haurido pelo

92 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. — 102 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 490.

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro. V.1.
Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 116.

% JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Finalidades da Pena. Barueri: Manole, 2004, p. 82.
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condenado, ndo como um prazer — 0 que seria um absurdo — mas como um
antidoto para o futuro.”(DOTTI, 1998)° Tal pensamento nos parece mais
humanista, haja vista que, a recuperacédo, ressocializagdo, readaptacao,
reinsergao, reeducagao remetem o individuo a uma vida mais digna, fazendo
com isto, que o0 mesmo se sinta pertencente a sociedade em que vive, sentindo-
se util e gerador de bons reflexos a familia, a sociedade e a si propriamente dito.

Neste diapasao, a atividade estatal possui ndo so responsabilidade, como
também ingeréncia individual sobre o cidadao praticante do ato delituoso e sua
recuperagao, mas com a sociedade em sua totalidade. Neste sentido: “[...] tanto
quanto possivel, incumbe ao Estado adotar medidas preparatérias ao retorno do
condenado ao convivio social. Os valores humanos fulminam os enfoques
segregacionistas [...].” (JUNIOR, 2006) %

Como visto ndo se trata pura e simplesmente de aplicar a punicdo ao
infrator. A finalidade da pena deve possuir um equilibrio entre os interesses
estatais — legais, entre a prevengao baseada na coergdo do individuo, mas
garantindo também os direitos fundamentais dos cidaddos. Dentro deste
raciocinio temos o entendimento de renomados juristas:

[...] passou-se a entender que a pena, por sua natureza, é retributiva, tem seu
aspecto moral, mas sua finalidade é n&o s6 preveng¢ao, mas também um misto de
educagéo e corregao. [...] a retribuicdo, sem a prevengéo, € vinganga; a prevengao,

sem a retribuicao, é desonra, sendo assim, prevengéao e retribuicao sao duas faces
da mesma moeda. (MIRABETE, 2013)%"

Em sintese: a justificativa da pena envolve a prevengao geral e especial,
bem como a reafirmagdo da ordem juridica, sem exclusivismos. Nao importa
exatamente a ordem de sucessdo ou de importancia. O que se deve ficar
patente € que a pena € uma necessidade social - ultima ratio legis, mas também
indispensavel para a real protecdo de bens juridicos, missdo primordial do
Direito Penal. De igual modo, deve ser a pena, sobretudo em um Estado
constitucional e democratico, sempre justa, inarredavelmente adstrita a
culpabilidade (principio e categoria dogmatica) do autor do fato punivel. (...) O
que resta claramente evidenciado numa analise sobre a teoria da pena é que
sua esséncia nado pode ser reduzida a um unico ponto de vista, com exclusao

% DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 22 ed. S40 Paulo: RT, 1998, p. 228.

% JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicio Federal Comentada e Legislagdo
Constitucional. Sao Paulo, 2006, p. 164.

87 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120 do
CP. 292 ed. — Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 231.

46 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

pura e simples dos outros, ou seja, seu fundamento contém realidade
altamente complexa. (PRADO, 2005) %

Em virtude dessas consideracdes, a pena pode ser encarada como forma
preventiva as condutas humanas ilicitas, no entanto a punicdo ao infrator é
demonstragao clara do poderio estatal, onde aquele que infringir os ditames
legais sofrera o ius puniendi. Reduz-se de todo este raciocinio que a unificagao
dos fragmentos mais relevantes das discutidas teorias, ensejaria em equilibrio
— Teoria Mista - e harmonia aos interesses sociais e estatais dentro de um
Estado Democratico de Direito.

% PRADO, Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume 1, 5 edigdo, S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 567.

47 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

CAPi'!'ULO IV - DA RESSOCIALIZACAO E OS
CRITERIOS ADOTADOS NO BRASIL

A pena no Brasil tem por objetivo punir, reprimir e ao mesmo tempo educar
o individuo transgressor, desta forma, reintroduzindo-o ao corpo social de forma
‘recuperada”.

Dentro destes trés aspectos considerados acima, a punicéo € aplicada de
forma a retribuir ao individuo o mal praticado pelo mesmo, castigando-o pelas
consequéncias de seus atos nocivos a sociedade em que vive.

Ja a repressao, funciona como uma forma preventiva a evitar novos delitos
pelo condenado, bem como inibindo toda a sociedade, ou seja, o apenado sofre
diretamente os efeitos da sang¢do imposta a ele, e a sociedade indiretamente
percebe que a vida criminosa ndo compensa, haja vista que em tese, ninguém
quer sofrer os efeitos de uma punicdo; dada sua proporgao, podendo ser
enquadrada na privagao de liberdade, restritiva de direitos, multa e até mesmo a
cumulagao de varias espécies de sangao.

Quanto o terceiro aspecto do apenamento, temos a parte educacional da
pena, que em verdade, abrange o aspecto preventivo, pois além de evitar a
reincidéncia delituosa, o condenado reeducado adquire dentro do processo de
ressocializacdo, uma nova perspectiva de vida social, onde o respeito ao proximo
e a si mesmo devem prevalecer.

Diante do contexto apontado, importante se faz ressaltar os tipos de penas
existentes no Brasil. Para tanto, o Direito Penal brasileiro elenca as seguintes
penas: privativas de liberdade — reclusdo, detengdo e prisdo simples, sao
aquelas que interferem diretamente no direito de ir e vir do individuo; penas de
multa — consistente no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na
sentenca e calculada em dias-multa; penas restritivas de direitos — prestacao
pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a comunidade ou a
entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitagcdo de fim de
semana. Quanto as penas restritivas de direitos, tem-se que atuam de forma a
diminuir um bem juridico do individuo criminoso, sendo encarada como forma
alternativa de apenamento, afastando desta maneira a privagao de liberdade do
mesmo. Neste sentido, as penas restritivas de direitos por disposi¢cao legal, séo
consideradas autbnomas substituindo assim as penas restritivas de liberdade,
no entanto, gerando ao apenado algumas restricbes e obrigacdes.
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Retirando as penas de prestacdo pecuniaria e a perda de bens e valores,
todas as demais penas restritivas de direitos refletem diretamente na inabilitagao
transitdria de um ou mais direitos do apenado, desta feita, deve ser observado
que, tal situagdo ocorre para evitar que o sentenciado seja privado de sua
liberdade, no entanto, quaisquer das restricdes acolhidas devem ter intima
relagdo com a infragdo cometida. Neste contexto, o infrator cumpre a pena
imposta, evitando assim o carcere que em tese seria reservado ao mesmo.

Para que tal situagédo seja aplicada legalmente ao condenado, devem-se
observar alguns critérios e caracteristicas impostos pela lei brasileira, uma vez
que sao penas substitutivas, excluem as penas privativas de liberdade
consideradas de curta duragdo; como ja dito acima, gozam de autonomia,
possuindo caracteristicas e execugao prépria; para que sejam aplicadas, a pena
do individuo ndo pode ser superior a 04 anos; sendo o crime praticado com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, essa possibilidade € completamente
excluida; o individuo condenado nao pode possuir reincidéncia em crime doloso,
e finalizando tais caracteristicas, temos que, para ocorrer a substituicio
supracitada devem ser analisados os elementos subjetivos do condenado, ou
seja, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, bem como sua
personalidade, e os motivos e circunstancias que o levaram a pratica do ato
delituoso.

De certo, a pena € uma caracteristica marcante do Direito Penal, sendo
imposta pelo Estado, no entanto, também possui como predicado a garantia da
liberdade dos individuos sociais, atuando na seguranga e assim tutelando os
direitos a ela atrelados. De acordo com o crime perpetrado, a punigcao deve
adequar-se proporcionalmente, portanto, o cumprimento da sancédo imposta,
jamais podera ocasionar a diminuigdo ou perda dos direitos fundamentais, sendo
assim, a interferéncia quanto a privacdo da liberdade do individuo dar-se-a
apenas quando imprescindivel ao resguardo da sociedade. Neste sentido,
cumpre ressaltar que, o objetivo do Direito Penal é regular e pacificar o convivio
social, trazendo um equilibrio e a seguranga necessaria para tal pacificagao.
Enquanto a pena é retributiva ao mal causado a sociedade. Logo, para que se
justifique uma resposta a sociedade, com a privagao de liberdade de um infrator,
€ necessario, que o bem ofendido corresponda em importancia a situacao
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praticada, caso contrario, por certo o Direito Penal estaria afrontando o bem
juridico liberdade, constitucionalmente consagrado.®®

De acordo com o pensamento disposto:

[...] em um Estado Constitucional de Direito, para usarmos a expressao de Luigi
Ferrajoli, embora o Estado tenha o dever/ poder de aplicar a sangédo aquele que,
violando o ordenamento juridico-penal, praticou determinada infragéo, a pena a ser
aplicada devera observar os principios expressos, ou mesmo implicitos, previsto em
nossa Constituicdo Federal. (GRECO, 2011)'%

Em nosso pais, depois de uma longa e lenta evolugdo, a Constituicao
Federal, visando proteger os direitos de todos aqueles que, temporariamente ou
nao, estao em territério nacional, proibiu a cominacdo de uma série de penas,
por entender que todas elas, em sentido amplo, ofendiam a dignidade da pessoa
humana, além de fugir em algumas hipéteses, a sua fungédo preventiva [...].
(IBIDEM)101

Conforme se depreende do escrito acima, a Constituicdo brasileira proibe
em seus ditames a disposi¢éo de certos apenamentos,’%? o que demonstra em
sua esséncia o carater de humanizagao da sancao, respeitando assim o infrator
como pessoa, preservando toda a integridade de direitos inerentes ao ser
humano. Neste contexto e de acordo com os preceitos legais, ndo ha que se
impor ao infrator, uma pena acima do ato infracional praticado pelo mesmo,
possibilitando a liberdade quando possivel, com penas substitutivas como uma
forma de ressocializagado do individuo, dando a ele a puni¢cdo devida, mas nao
de maneira exacerbada, permitindo desta maneira a demonstragéo da imposi¢ao
estatal, no entanto, dando a chance de recuperagao em liberdade.

De forma a esclarecer a fungao precipua do apenamento brasileiro atual,
de maneira sintetizada temos que, a pena privativa de liberdade retira o individuo
condenado do corpo social, privando-o da convivéncia comum a este meio. A
pena privativa de liberdade € género das quais s&o espécies a recluséo a
detencgao e a prisao simples. Sendo a primeira, a forma mais gravosa de privagéo
da liberdade, sendo seu regime inicial na modalidade fechado, semiaberto ou

9 Art. 5° da CRFB/88 “Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]”

190 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4 2 ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Impetus, v.1, 2011,
p. 469.

101 |bidem.

102 Artigo 5°, inciso XLVII da CRFB/88. “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos
do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis;”
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aberto, sendo seguida pela detencéo que é utilizada para condenagdes mais
leves e seu regime inicial de cumprimento nao admite a modalidade fechada, e
prisdo simples que n&o requer rigor penitenciario sendo admita somente na
modalidade de regime aberto ou semiaberto.

Corroborando com o tema em comento:

[...] as penas de reclusao, detencéo e prisdo simples. As duas primeiras constituem
decorréncia da pratica de crimes e a terceira é aplicada a contravengdes penais. As
penas de prisdo simples devem ser cumpridas, sem rigor penitenciario, em
estabelecimento especial ou segdo especial de prisdo comum, em regime
semiaberto ou aberto. (NUCCI, 2010)'°3

No mesmo sentido sobre a pena de recluséo e detencao:

[...] A comegar pelo fato de que somente os chamados crimes mais graves, sao
puniveis com a pena de reclusdo, reservando-se a detencdo para os delitos de
menor gravidade. Como consequéncia natural do anteriormente afirmado, a pena
de reclusdo pode iniciar o seu cumprimento em regime fechado, o mais rigoroso de
nosso sistema penal, algo que jamais podera ocorrer com a pena de detengao.
Somente o cumprimento insatisfatério da pena de detengéo podera leva-la o regime
fechado, através da regresséo. (BITENCOUET, 2011)%4

Quanto as penas de multa, como ja comentado, sdo consistentes ao
pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenga e calculada em
dias-multa (10 a 360 dias-multa) atingindo assim, o patriménio do condenado.
(PRADO, 2004)'%°

Interessante se faz observar que, a pena de multa na lei penal além de ser
prevista de forma exclusiva como dispbe o Decreto-lei n°. 3688/41 — Lei das
Contravengdes Penais, também podera ser aplicada de forma cumulativa a pena
de privagao da liberdade a exemplo do que dispde o artigo 155 do Cédigo Penal,
sendo ainda encontrada no contexto alternativo pelo que dispde o artigo 130 do
Cadigo Penal brasileiro.'% Tais critérios devem ser aplicados pelo magistrado de
forma a nao ferir o Principio da legalidade, sendo apenas a forma alternativa
discricionaria do juiz, pautada nos preceitos dispostos no artigo 59, inciso | do
Codigo Penal.'0”

193 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 @ Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 316.
194 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 162 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva v. 1, 2011. P. 517.

195 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Editora RT, 2004, p. 593.

16 Artigo130 do Codigo Penal brasileiro_Decreto Lei n® 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Expor alguém, por meio de
relagbes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de moléstia venérea, de que sabe ou deve saber que esta
contaminado: Pena - detencao, de trés meses a um ano, ou multa.

7Artigo 59, inciso | do Cadigo Penal brasileiro_Decreto Lei n°® 2.848 de 07 de dezembro de 1940. “O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente
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Dentre as formas de pena a serem aplicadas, a modalidade restritiva de
direitos'%® tem por escopo a possibilidade de substituicdo a pena restritiva de
liberdade, preceituando a duvida quanto a eficacia destas, pelo menos no que
concerne a conduta delituosa de baixa expressividade praticada pelo infrator.
Desta feita, apesar de possuir cunho substitutivo as penas restritivas de direito
devem ser aplicadas se presentes os mencionados requisitos e critérios legais
acima dispostos.

Conforme prelecionam renomados doutrinadores:

Diante da ja comentada faléncia da pena privativa de liberdade, que nao atende aos
anseios da ressocializagdo, a tendéncia moderna é procurar substitutivos penais
para essa sangao, a0 menos nos que se relacione com os crimes menos graves e
aos criminosos cujo encarceramento ndo € aconselhavel. (MIRABETE, 2003)'%°

[...] As penas restritivas de direitos previstas no estatuto atual & autdnoma e nao
acessorias sendo, que conseguinte, inadmissivel sua cumulagdo com a pena
privativa de liberdade. Sdo de Fato substitutivas desta ultima, de modo que sua
aplicagdo exige, em uma etapa preliminar, a fixacdo pelo juiz do quantum
correspondente a privagdo da liberdade, para ao depois proceder-se a sua
conversdo em pena restritiva de direito, quando for possivel. (PRADO, 2005)'"°

Sao penas alternativas as privativas de liberdade, expressamente prevista em lei,
tendo por fim evitar o encarceramento de determinados criminosos, autores de
infracOes penais consideradas mais leves, considerando-lhe a recuperagéo através
de restricdes a certos direitos. E o que NILO BATISTA, define como um movimento
denominado “fuga da pena”, iniciado a partir dos anos 70, quando se verificou, com
maior evidéncia, o fracasso do tradicional sistema punitivo no Brasil. [...] séo
sangdes penais autbnomas e substitutivas. S&o substitutivas porque derivam da
permuta que se faz apds a aplicagédo, na sentenga condenatéria, da pena privativa
de liberdade. (NUCCI, 2010)""

As penas restritivas de direitos no sistema penal brasileiro sdo encaradas
como penas substitutivas as penas restritivas de liberdade, inclusive somente
podendo ser utilizada apds condenacédo a esta, e respeitado os critérios legais
determinados.

O Superior Tribunal de Justica preleciona que, as penas restritivas de
direitos possuem o objetivo de evitar que o apenado suporte as agruras de um

para reprovagéo e prevengao do crime: (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) | - as penas aplicaveis dentre
as cominadas; (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

108 Artigo 43 do Cddigo Penal brasileiro Decreto Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940. “As penas restritivas de
direitos sdo: (Reda¢do dada pela Lein®9.714, de 1998) I - prestagdo pecunidria; (Reda¢do dada pela Lein®9.714,
de 1998) 11 - perda de bens e valores; (Redagéo dada pela Lei n® 9.714, de 1998) Il - limitagdo de fim de semana.
(Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984) IV - prestacéo de servigo a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido pela Lei
n°® 9.714, de 25.11.1998) V - interdigao temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 25.11.1998).”
"9MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 19 @ Ed. Atlas: Ex.02, 2003. p.267.

0 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro. 7 ? Ed. Parte Geral. Arts. 1° a 120. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 607.

"1 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 @ Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 367.
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aprisionamento desnecessario, uma vez que por certo, cometeram infragdes
penais mais brandas, devendo, portanto, o judiciario/Estado dar-lhe a chance de
recuperacgao por medidas menos contundentes restringindo-lhe certos direitos.

Tais medidas sao encaradas com disposicao positiva como se vé:

O sistema de penas privativa de liberdade e seu fim constituem verdadeira
contradicdo. E praticamente impossivel a ressocializacdo do homem que se
encontra preso, quando vive em uma comunidade cujos valores sao totalmente
distintos daquele a que, em liberdade, devera obedecer. Isso sem falas nas
deficiéncias intrinsecas ou eventuais do encarceramento, como a superlotagao, os
atentados sexuais, a falta de ensino e de profissionalizacdo e a caréncia de

funcionarios especializados. (MIRABETE, 2003)"12

O método atual de puni¢cdo, eleito pelo Direito Penal, que privilegia o
encarceramento de delinquentes, ndo estaria dando resultado e os indices de
reincidéncia estariam extremamente elevados. Por isso, seria preciso buscar e
testar novos experimentos no campo penal, pois é sabido que a pena privativa de
liberdade ndo tem resolvido o problema da criminalidade. (NUCCI, 2009)''3

“Para que toda a pena n&o seja uma violéncia de um ou de muitos contra
um cidadao particular, deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria,
a menor possivel nas circunstancias dadas, proporcional aos delitos, fixadas
pelas leis” (BECCARIA, 2002)"4,

Observadas as opcgdes de apenamento no Brasil e a busca pela
ressocializagdo do apenado, importante se faz assinalar que, desde o ano de
1984 a Lei de Execugado Penal traduz em seu corpo a pretensao punitiva
estatal, onde apds sentenga condenatoria transitada em julgado, ao apenado
resta cumprir a execugao imposta, na forma de penas privativas de liberdade,
restritivas de direitos e pecuniaria. Como ja mencionado anteriormente, a
partir da execucao penal, inicia-se o trabalho de reeducacéo do preso, onde
o Estado compromete-se dentro do seu poder de tutela ao condenado a
assisténcia necessaria ao seu reingresso na sociedade conforme dispde o
artigo 10 da Lei de Execugédo Penal a seguir exposta:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera:

| - Material;

Il - A salde;
Il - Juridica;

"2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 19 2 Ed. Atlas: Ex.02, 2003. p. 251.
SNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 52 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.371.
"4 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Editora CD, 2002, p. 162.
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IV - Educacional;
V - Social;
VI - Religiosa. (LEP)'"®

A supracitada Lei dispde em sua estrutura o dever estatal da
ressocializagao ao apenado, investindo em programas de reeducagéo, buscando
condigbes para que o condenado retorne ao convivio social integrado, bem como
preparado para nao mais delinquir.

Dentro do que ficou explicitado neste capitulo, notoria a conjungédo de
fatores legais e tedricos no contexto ressocializagdo, humanizagao das penas e
direitos fundamentais, encontrados na triade, Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, Cédigo Penal Brasileiro e LEP — Lei de Execugao Penal.

41 DA RESSOCIALIZACAO — REGRAS MINIMAS DA
ONU

Neste diapasdo, vale salientar, que a partir de uma condenacao ao
individuo criminoso, “nasce” entdo, a finalidade da execucéo penal, ou seja, a
ressocializacdo do preso. Apesar de o Brasil respaldar-se na teoria considerada
mista ou unificadora da pena, muito se discute na doutrina, a questao
‘ressocializacdo”. De maneira simplista, pode-se traduzir que a persecucao
penal nos remete a teoria absoluta/reprovacao, retribuindo o Estado, o mal
praticado pelo infrator das normas penais, € em momento posterior a
condenacéo, recai sobre a execug¢ao penal, dentro da teoria relativa/preventiva,
a questao ressocializadora do individuo criminoso.

Como se observa, a questdo ressocializacdo € entendida como
fundamental finalidade da execucgao penal, sendo suavizada a sua importancia
em relagao as fases anteriores a executéria (incriminagao e fixagao da pena). De
fato, a ressocializacdo passa a ser observada a partir do momento em que o
sujeito penalizado, vinculado a execugado penal, passa a ser tutelado pelo
Estado, fazendo assim, com que este detenha total controle sobre o individuo.
(FALCON Y TELLA, 2008)"16

A partir da metade do século XX, ocorreu o crescimento do movimento
politico criminal que ficou conhecido por “Nova Defesa Social”’, sendo aceito por

"% Lei de Execugéo Penal Brasileira — Lei 7210/84 — artigo 10 e 11.
6 FALCON Y TELLA, Maria José; FALCON Y TELLA, Fernando. Fundamento e Finalidade da Sangio: Existe um
Direito de Castigar? Trad. Claudia de Miranda Avena. S&o Paulo: RT, 2008, p. 218.
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varios doutrinadores e juristas em varios paises pelo mundo. Este movimento
tem como ideal a defesa da sociedade baseado na prevencgao especial positiva,
ou seja, na ressocializagdo. (CARVALHO, 2007)'"” Este pensamento ndo aceita
a ideia de pura retribuicdo estatal ao mal cometido, e sim, o comprometimento
do Estado no sentido de prevenir a criminalidade mediante ao tratamento dado
aos delinquentes. (RUSSOMANO, 2005)''8

Em linhas gerais, a “Nova Defesa Social” tem como escopo o combate a
criminalidade para alcance do bem social. No entanto, ndo deixando de serem
observadas as garantias individuais inerentes ao individuo apenado ou
processado, reconhecendo desta forma, o cunho humanista deste movimento
politico criminal.

Como mencionado acima, a aceitagao de tal movimento por doutrinadores
internacionais, somado a este fator humanista, acabou por influenciar a ONU —
Organizagao das Nagdes Unidas, a aprovagédo no ano de 1955, o que hoje é
reconhecido como “Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos.”'"?

Estas regras aprovadas pela ONU tém como objetivo a protec¢ao social, o
combate a criminalidade, bem como a ressocializagdo da pessoa apenada. Por
se tratar de uma resolucgao efetivada pela ONU, nao possui a obrigatoriedade de
vinculacdo aos Estados, no entanto, acabou por influenciar a adesao de varios
paises as ideias proclamadas pelas “Regras Minimas para o Tratamento de
Reclusos”, gerando a aderéncia aos ideais implementados por tal postura.

Objetivando a criagdo de regras de tratamento de reclusos, as Nacoes
Unidas estruturou um quadro de normas aos sistemas penais, introduzindo
novos mandamentos sobre direitos humanos, direcionando o caminho ideal ao
sistema prisional, ocorrendo a edigao das Regras de Mandela, onde os Estados
poderiam orientar-se quanto ao tratamento dispensado aos encarcerados.

7 CARVALHO, Salo de. Teoria Agnéstica da Pena: Entre os Supérfluos Fins e a Limitagdo do Poder Punitivo. In:
CARVALHO, Salo de (org.). Critica a Execugéo Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 18.

18 RUSSOMANO, Christiane Freire. A Violéncia do Sistema Penitenciario Brasileiro Contemporaneo. S&o Paulo:
IBCCRIM, 2005, p. 83.

1% Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos foram adotadas pelo Primeiro Congresso das Nagdes Unidas sobre
a Prevencao do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em Genebra em 1955, e aprovadas pelo Conselho
Econdmico e Social das Nagbes Unidas através das suas resolugdes 663 C (XXIV), de 31 de Julho de 1957 e 2076
(LXIl), de 13 de Maio de 1977.Resolugdo 663 C (XXIV) do Conselho Econbémico e Social.
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra%C3%A7 %C3%A30-da-Justi%C3%A7a.-
Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Prote % C3%A7 % C3%A30-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-
Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html. Acesso em: 10/11/2020.
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Diante das mudancas sociais e das necessidades inerentes aos detentos,
no ano de 2015, foram incluidas as Regras de Mandela algumas garantias
referentes a dignidade das pessoas reclusas. Homenageando as Regras
supramencionadas, colacionado um de seus paragrafos:

Todos os reclusos devem ser tratados com o respeito inerente ao valor e dignidade
do ser humano. Nenhum recluso devera ser submetido a tortura ou outras penas ou
a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e devera ser protegido de tais
atos, nao sendo estes justificaveis em qualquer circunstancia. A seguranga dos

reclusos, do pessoal do sistema prisional, dos prestadores de servico e dos
visitantes deve ser sempre assegurada. (APUD)'2°

Neste sentido, alguns dos Estados apoiadores e aderentes a importancia
da ressocializagdo, a guisa de exemplo podemos citar: “Alemanha, conforme
disp6e o artigo 2° da Lei Penitenciaria, - com a execugao da pena privativa de
liberdade, o preso deve tornar-se capaz de conduzir uma vida futura com
responsabilidade social e sem a reincidéncia [...]" (ROXIN, 2007)'?".

Portugal, conforme disp&e o artigo 2° do Decreto Lei 265/79, - 1- A execugdo das
medidas privativas de liberdade deve orientar-se de forma a reintegrar o recluso na
sociedade, preparando-o para, no futuro, conduzir sua vida de forma socialmente
responsavel, sem que pratique crimes. 2 - A execugdo das medidas privativas de

liberdade serve também a defesa da sociedade, prevenindo a pratica de outros
factos criminosos. (APUD)'??

Posta assim a questao, € de se dizer que paises como a Espanha, a Italia,
a Venezuela, a Colébmbia a Argentina entre outros, também aderiram as Regras
Minimas. Como se depreende do tema em questdo € facilmente justificavel e
compreensivel o entendimento de que a ressocializacdo anda de “méaos dadas”
com a execugao penal, visdo esta abragada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Faz-se prioritario ressaltar que, apesar de majoritario o entendimento de
que o Brasil adota o ideal de ressocializacéo, a situacao fatica € bem destoante
do apregoado as Regras Minimas expostas pela ONU, bem como o disposto na
LEP — Lei de Execugbes Penais Brasileira. Inserido neste mesmo contexto legal,
dentro da realidade que sera exibida, tem-se o desrespeito a dignidade da
pessoa humana e a afetacdo ao Estado Democratico de Direito. Situacdo que
nao se coaduna com a falacia tedrica apregoada, havendo um contrassenso

20Apud: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-P-ebook.pdf. Acesso em:
10/03/2021.

21 ROXIN, Claus; ARZT, Gunther; TIEDEMANN, Klaus. Introdug&o ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal. Trad.
Gercélia Batista de Oliveira Mendes, Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 18.

22 Apud:  http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=159&tabela=lei_velhas&nversao=2&so_miolo=.
Acesso em: 10/11/2020.
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entre o escrito, e o que de fato ocorre, gerando desta forma, uma relativizagéo a
direitos considerados indisponiveis como a dignidade do individuo.

4.2 DOS ASPECTOS INERENTES A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E A DESUMANIZAGAO DO
ENCARCERAMENTO E SUAS NUANCES
INTERNACIONAIS.

Como ja demonstrado em titulos anteriores, a Dignidade da Pessoa
Humana n&o pode sofrer relativizagdo quanto aos direitos inerentes ao individuo.
Por obvio, a pessoa que sofre qualquer tipo de limitagdo quanto a sua liberdade,
“fugiu” aos padrdes legais, morais e éticos impostos pela sociedade em que vive,
bem como pelo Estado. No entanto, seria no minimo desonrosa a constatagao
de que tal situacao corresponde a perda total dos direitos atinentes ao homem.
A Dignidade da Pessoa Humana é considerada um valor absoluto e, portanto,
sua garantia € estendida a todo e qualquer ser humano, ndo sofrendo este,
qualquer distingcao de raca, sexo, idade ou condi¢ao econémica.

Tal principio tomou corpo com o advento da Segunda Guerra Mundial, onde
homens, mulheres e criangcas foram absurdamente massacrados pelos efeitos
desta agdo. Dai surgiu o entendimento e “o interesse em proteger os direitos
humanos e fundamentais [...] dando ensejo a criagdo de varios instrumentos de
defesa, como os Pactos Internacionais, assim como a criagdo da ONU, a fim de
resguardar o ser humano.” (APUD)'23

A importancia desse postulado é fartamente comprovada através do
disposto abaixo, sendo encarado este principio como:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano, que o faz
merecer do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢gdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram
a rede da vida.(SARLET, 2010)'%

123 Apud: https://www.conjur.com.br/2009-jan-23/importancia_principio_dignidade _humana_constituicao_88?pagina=2.
acesso em: 10/11/2020.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal de
1988. 8. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 37/38.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tem o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana como um de seus fundamentos, devendo,
portanto, ser entendido ndo sé como relevante ao mundo juridico, mas
principalmente, como base orientadora a reintegracédo do apenado ao convivio
social. Neste sentido, o individuo tutelado pelo Estado quando de seu
apenamento, ndo pode ser encarado como aquele que esta sofrendo a sancao
imposta pelo ilicito praticado pura e simplesmente; o Estado possui a obrigagao
de resguardar seus direitos, ainda que reduzidos pelas circunstancias do
aprisionamento. A dignidade humana é fator de preservacdo do individuo,
devendo o Poder Publico comprometer-se a sua conservacao, possibilitando ao
preso o cumprimento de sua sangdo com o respaldo minimo de sua dignificagao,
sem o qual é impossivel sua reinsercao social.

Nao obstante a todas as orientagdes existentes no sentido da preservacéao
humana, a realidade do sistema prisional brasileiro € bem adversa, ocasionando
desta forma um enfraquecimento do sentido real da ressocializagdao. Impende
ressaltar diante do estudo praticado, os aspectos oriundos das analises
efetuadas, pontuando de forma objetiva, as situagdes deficitarias concernentes
ao tema.

Apesar do destaque ao Brasil quanto a desumanizacdo ao individuo
aprisionado, é de global conhecimento que tais fatos ndo ocorrem por
exclusividade deste, no entanto, ndo pode servir de lastro para justificar
desmandos desmedidos quanto ao tema dignidade humana. Como bem
preceitua a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: “Ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante”.’?> A importancia desta nova concepgao dos Direitos Humanos
adotada pela ONU em 1948, se caracterizou pela universalidade e
indivisibilidade das acbes propostas. Tal entendimento é concebido de forma
que, a universalidade clama pela extensao universal dos direitos humanos, sob
a otica de que para possuir tais direitos, basta estar na condicdo de pessoa,
tendo sua individualidade respeitada e sua dignidade resguardada. Quanto a

125 Artigo 5° da Declaragao Universal dos Direitos Humanos Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas (resolugdo 217 A lll) em 10 de dezembro 1948.
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indivisibilidade, esta ocorre pela unificagdo dos valores liberdade e igualdade.
(PIOVESAN, 2005)'%6

A bem da verdade, a condicdo de aplicabilidade das disposi¢des contidas
em documentos fundamentados sobre os direitos universais do homem, néo
podem ser encarados de maneira contemporadnea como mera expectativa de
direitos, pois dentro de um Estado Democratico existe um sistema regulador que
limita o poder estatal de forma a ndo somente efetivar, mas nao violar os direitos
humanos.

Quando os Estados aderem a Tratados, Pactos e Convengdes, 0s mesmos
passam a fazer parte do ordenamento juridico nacional destes, gerando nao
somente comprometimento legal, mas principalmente moral e ético, néo
podendo ser entendido simplesmente, como postura politicamente correta.

Dentro desta nova concepc¢ao, o interesse internacional sobre o tema,
supera e limita a algada nacional, uma vez que, dentro deste contexto, a protecao
aos direitos humanos na esfera internacional € geradora de relativizagdo da
soberania do Estado sobre a matéria em questdo. (PIOVESAN, 2011)'%7

Neste sentido, o artigo 60 da Convengdo de Viena 28, demonstra
claramente a importancia e seriedade com que um tratado deve ser observado,
nao podendo o Estado valer-se de seu direito interno, como forma a justificar o
descumprimento do Tratado do qual é signatario, principalmente aqueles de
carater humanitario de valoracao imperativa.

Desde a década de 60, os direitos humanos vem tomando uma crescente
valorizagdo, impregnando em nossa Carta Maior o valor humanitario
resguardado por Tratados Internacionais. Fato € que “indiscutivel avango na
consolidacgao legislativa das garantias e direitos fundamentais e na protecao de
setores de vulneraveis da sociedade brasileira” (PIOVESAN, 2001)'?°, vem
ocorrendo no que se refere a parte legal. A internacionalizagdo dos direitos do
homem contribuiu enormemente aos direitos dos individuos aprisionados, no

126 PIOVESAN, Flavia. Agbes afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. Cadernos de Pesquisa, v. 35, n. 124, Sdo
Paulo. jan./abr. 2005.p.44.

27 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. revista e atualizada. Séo
Paulo: Saraiva. 2011. p.95.

28 ARTIGO 60 Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou entre
Organizacdes Internacionais, concluida em Viena, em 21 de margo de 1986. Extingdo ou suspensdo da execugdo de um
tratado em consequéncia de sua violagéo.

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12. ed. revista e atualizada. Sdo
Paulo: Saraiva. 2011. p.76.
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entanto, o que se debate é a postura da aceitacdo e funcionalidade de tais
direitos no Estado brasileiro e dentro de uma generalidade, nos Estados
internacionais.

Quanto a internacionalizagdo aos direitos humanos mencionada,
notoriamente, esta alicercou a “concepcao de que toda nacéo e todos os povos
tém o dever de respeitar os direitos humanos de seus cidadaos e de que a
comunidade internacional tem o direito de protestar pelo respeito aos referidos
direitos”. (SIQUEIRA, 2007)130

Ha de ser observado neste contexto, a consagragdo de documentos
internacionais relevantes que vislumbram a situagdo dos encarcerados e sua
condicdo humana. Para tanto, apregoam a vedagao a tortura, ao tratamento
desumano e degradante como ja disposto em linhas anteriores; conjuntamente
a este parametro, determinam a obrigagdo em diferenciar os presos condenados
dos provisodrios, homens de mulheres, adolescentes de adultos, imputaveis de
inimputaveis, reincidentes de primarios, dentre outras circunstancias que
requeiram separacao por motivos ébvios.

Reconhecidamente, entre os instrumentos internacionais existentes,
merecem destaque aqueles que mais proximo se encontram aos direitos
humanos relacionados aos detentos. Neste sentido a ONU possui grande
representatividade. A guisa de exemplo temos que: Além das Regras minimas
para tratamento dos reclusos de 1955, outros documentos inerentes ao tema
foram tomando corpo. Em 1966 o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos da Organizagao das Nagdes Unidas, interveio nas penas geradoras de
tratamento cruel, garantindo aos presos a dignidade e as regras de separagio; '
seguindo nesta mesma esteira a Convengdo Americana sobre os Direitos
Humanos — OEA - Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, em San José de Costa Rica — 1969, protegendo a integridade do
detento, além de proibir a crueldade no tratamento e o direito a individualizacao
da pena; posteriormente, no ano de 1984 ocorreu a Convencéao contra a tortura
e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes — ONU — bem

%0 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos humanos e cidadania. Sao Paulo:
Editora Revista dos tribunais, 2007.p.43.

31 Artigo 7°. Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
Artigo 10 - §1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente
a pessoa humana. a) As pessoas processadas deverdo ser separadas, salvo em circunstancias excepcionais, das
pessoas condenadas e receber tratamento distinto, condizente com sua condi¢édo de pessoas ndo condenadas. (...)
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como, as Regras das Nacodes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas néo privativas de liberdade para mulheres infratoras, (Regras de
Bangkok) do ano de 2010. Importante ressaltar existirem tantos outros
documentos referentes ao tema, bem como 6rgaos e entidades que abragam a
causa.

A exemplo disso, cabe mencionar a CIDH - Comissao Interamericana de
Direitos humanos, sendo este um 6rgao auténomo da OEA - Organizagado dos
Estados Americanos, possuindo o cunho de promoc¢ao e protecdo aos direitos
humanos no continente americano. “Em 1948 a OEA aprovou a Declaracao
Americana de Direitos e Deveres do Homem, em Bogota, Colémbia, o primeiro
documento internacional de direitos humanos de carater geral. Tendo a CIDH
sido criada no ano de 1959, reunindo-se apenas no ano de 1960”. (APUD)'3?

No ano de 1961 esta mesma Comissao passou a realizar visitas in loco
como forma de observagao a preservagao aos direitos humanos em um pais,
agindo também, a partir de 1965 a investigagdo, quando do informe por
denulncias quanto a violagao de tais direitos. (IBIDEM)'33 Em 1969 consagrou-
se a Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, tendo entrado em vigor
apenas no ano de 1978, onde varios paises ratificaram sua aceitacdo, dentre
eles: Argentina, Barbados, Brasil, Bolivia, Chile, Colémbia, Costa Rica,
Dominica, Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru,
Suriname, Uruguai e Venezuela. A Convencgdo definiu os parametros de
tratamento aos individuos, de forma a unificar os direitos humanos, gerando
comprometimento internacional, tentando garantir desta forma o respeito a que
os mandamentos se propunham. A partir de entdo, a Convengao, ndo so criou a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, como distribui dentro de suas
competéncias, atribuicdes e procedimentos para a Corte e para a CIDH. No
entanto, a CIDH permanece com suas fungdes anteriores a Convencao e que
ndo derivam necessariamente dela. (IBIDEM) '** No que tange a Corte,
reconhecidamente um 6rgao autbnomo, cabe exercer competéncia contenciosa
e consultiva, com obrigacdo de conhecer qualquer caso que lhe for submetido

132 Apud: https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/que.asp. Acesso em: 19/05/2021.
133 Ibidem.
134 |bidem
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relativo ao que dispde a Convencao Americana de Direitos Humanos, e a
inobservancia de tais preceitos pelos Estados aderentes a esta (APUD).'3°

Diante da urgéncia de uniformizacdo quanto ao tema e do interesse em
resguardar valores inerentes ao seres humanos, a comunidade europeia
considerando os termos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, com o intuito de estreitar
a unido entre seus membros, e com o cunho de alcancgar a protecao e o respeito
aos direitos do homem, uma vez existirem ideais comuns, primando pela
liberdade e dignificagdo humana, decidiram por alinharem-se a questbes
enunciadas na Declaragdo Universal, surgindo assim, a Convencao Europeia
dos Direitos Humanos, sendo adotada pelo Conselho da Europa, em 4 de
novembro de 1950, entrando em vigor em 1953(APUD)."3¢ Com a finalidade de
controle, e efetivo respeito ao direitos humanos, a Convencéo instituiu o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos.

Este Tribunal Europeu é de jurisdicdo internacional, composto por um
numero de juizes condizente com a quantidade de Estados parte. No entanto,
estes ndo representam o Estado do qual foram eleitos, garantindo assim a
independéncia e a imparcialidade na atividade proposta, ou seja, a garantia aos
direitos do homem. Por existir independéncia nas decisdes do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos, em havendo a constatacio de violagdo da Convencgao e
o Estado parte omitir-se de tal violagado, este Tribunal podera atribuir uma
indenizacao a titulo de reparacgao a parte ofendida.

A titulo de exemplo, vide caso do cidadao romeno Lonut-Marian Badulescu,
onde o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos - TEDH, condenou o Estado
portugués ao pagamento de 14 mil euros por “tratamento desumano” deste
individuo, durante sua detencdo na cadeia da Cidade do Porto, em Custoias.'®’

135 Apud: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Corte-Interamericana-de-Direitos-Humanos/o-que-e.html.
Acesso em: 19/05/2021

136 Apud: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&IID=4. Acesso em: 19/05/2021

37 TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS

Estado portugués condenado a pagar 14 mil euros a detido por tratamento desumano

Tribunal Europeu dos Direitos Humanos relata que o cidaddo romeno estava numa cela sobrelotada e “foi submetido a
privagdes de grande intensidade”

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) condenou (...) o Estado portugués ao pagamento de 14 mil euros por
tratamento desumano do cidaddo romeno Lonut-Marian Badulescu, durante a detengao deste na cadeia do Porto.

O TEDH considerou que a sobrelotagéo e as condigdes da prisdo do Porto, verificada entre 2012 e 2019, periodo em
que Badulescu esteve detido, “constitui um tratamento degradante para os reclusos” tendo decidido, por unanimidade,
que foi violado o artigo trés (proibi¢cdo de tratamento desumano ou degradante), da Convengéao sobre Direitos Humanos.
Com base nestes argumentos, o Tribunal condenou o Estado portugués a pagar uma indenizagédo de 14 mil euros ao
cidadao romeno (...)
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Como se depreende das analises efetuadas, ndo diferente de outros
Estados, aqueles que aderiram a Convencéao Europeia, também estdo obrigados
a respeitar ndo s6 a Convencdo, mas também, as decisdes definitivas do
Tribunal em que forem partes. (APUD)'38

A necessidade de discussao ativa sobre o tema é respaldado pelo excesso
de desmandos quanto ao respeito e a dignidade humana, se assim néo o fosse,
desnecessario seria a interminavel tentativa de conscientizagdo daqueles que
por certo deveriam prestar contas a sociedade sobre os aprisionados tutelados.
Investir em melhores condi¢gdes ao apenado é fator de seguranga social, sendo
dever do Estado, consagrado internacionalmente, investir na humanizagao
daqueles que encontram-se privados de sua liberdade.

Dentro de toda normatizacao existente, foi demonstrado o anacronismo
antagbnico entre o que se Ié e 0 que ocorre nessa universalidade dos fatos
concernentes aos direitos humanos e os aprisionados. Cabe capitular que, o
Brasil por certo ratificou varios instrumentos referentes aos direitos humanos,
que por obvio resvalam na situagao dos sentenciados tutelados pelo Estado.
Dentro deste contexto e sinalizando a falta de comprometimento e
conscientizagcdo ao convencionado sobre direitos humanos, temos que o Brasil
dentro da complexidade em que encontram-se os presos do Instituto Penal
abaixo explicitado, localizado no Estado do Rio de Janeiro, em Bangu, por
denuncia efetuada pela Defensoria Publica do estado, contra as “péssimas”
condicdes do estabelecimento prisional, sofreu as medidas pelas quais a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) entendeu julgar.

Neste sentido, e de forma abreviada:

(...) O caso em analise prendia-se com as condi¢des de detengao na prisdo do Porto para cumprimento de uma pena de
seis anos e meio por roubo. “O Tribunal constatou que a cadeia do Porto esteve sobrelotada durante todo o periodo em
que Badulescu cumpriu a pena e que tinha menos de trés metros quadrados de espago nas celas”, 1é-se na decisao.
Foi igualmente constatado que o detido “foi submetido a privagdes de grande intensidade excedendo o nivel inevitavel
de sofrimento inerente a detencéo, constituindo assim degradante tratamento”.

A sobrelotagao deste Estabelecimento prisional foi mesmo sinalizada pelo Provedor de Justiga no seu relatério de 20 de
abril de 2017.

Badulescu queixou-se ao tribunal de que as celas estavam sobrelotadas, eram insalubres, muito frias no inverno e muito
quentes no verao e que recebeu tardiamente tratamento dentario, considerando ser alvo de um tratamento desumano e
degradante.

A cadeia do Porto tem capacidade para 686 reclusos e entre dezembro de 2012 e o final do ano de 2016 teve sempre,
em média, mais de 1.100 detidos, segundo dados recolhidos pelo tribunal. Esta decisdo do TEDH, tomada por
unanimidade por sete juizes, é passivel de recurso.
https://www.publico.pt/2020/10/20/sociedade/noticia/estado-portugues-condenado-pagar-14-mil-euros-detido-
tratamento-desumano-1935959. Acesso em: 15/07/2021.

138 Apud: https://dgpj.justica.gov.pt/Relacoes-Internacionais/Organizacoes-e-redes-internacionais/Conselho-da-
Europa/Tribunal-Europeu-dos-Direitos-Humanos#Funcionamento. Acesso em: 19/05/2021
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RESOLUGAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS DE 22
DE NOVEMBRO DE 2018 MEDIDAS PROVISORIAS A RESPEITO DO BRASIL
ASSUNTO DO INSTITUTO PENAL PLACIDO DE SA CARVALHO

[...] Na resolugéo de 31 de agosto de 2017, a Corte resolveu que compete ao
Estado, de imediato:

a) adotar todas as medidas necessarias para proteger eficazmente a vida e a
integridade pessoal de todas as pessoas privadas de liberdade no Instituto Penal
Placido de S& Carvalho;

b) erradicar concretamente os riscos de morte e de atentados contra a vida e a
integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade no centro penitenciario;

c) elaborar um Diagnéstico Técnico e, com base nos resultados desse Diagnéstico,
um Plano de Contingéncia para a reforma estrutural e de redugcdo da
superpopulacao e da superlotagédo no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho;

d) apresentar um relatério periddico, a cada trés meses, com as medidas adotadas
em conformidade com essa deciséo.

A seguir, a Corte se referira:

a) a situagao de superlotacao;

b) as mortes recentes; e

c) as condigbes de detencao e infraestrutura. Finalmente, a Corte aludira as
informacgdes solicitadas ao Estado e estabelecera suas conclusdes sobre a atual
situagéo do Instituto e a continuagdo das medidas provisorias. (APUD)3°

Diante de toda a exposicdo e ao final deste item, como fartamente
constatado, a realidade dos Institutos Penais, a desigualdade de condigdes, e a
omissao quanto a direitos indisponiveis como os acima retratados, dificultam o
carater ressocializador do apenamento, uma vez que individuos armazenados
como “coisas empilhadas” e sem condicdes minimas de sobrevivéncia nao
podem corresponder a identidade de dignificagcdo humana proposta tanto pelo
Direito interno dos Estados, como aqueles internacionalmente reconhecidos e
“acatados” pelos mesmos.

A partir deste contexto, sera demonstrado que no Brasil as evidéncias
apontam que a teoria legal, antagoniza com a realidade fatica no que diz respeito
a dignidade humana do individuo aprisionado.

4.3 RESSOCIALIZAGAO E A REALIDADE BRASILEIRA

Como se depreende do estudo praticado, o Direito brasileiro acolhe a
unificagdo das teorias absoluta e relativa, gerando desta forma o que chamamos
de teoria mista ou unificadora da pena. Tal pensamento é respaldado no que
dispbe o artigo 59 do Caodigo Penal patrio:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a

personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e

138 Apud: https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/placido_se 03_por.pdf. Acesso em 15/072021.
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suficiente para reprovagdo e prevengao do crime [...] grifo nosso. (Lei n°
2.848/40)"0

Empds nogdes preliminares em breve trecho, verifica-se que a Lei brasileira
conjuga a uniao dos verbos “reprovar e prevenir” o crime. Adotando, portanto, a
retribuicdo e a prevencao como caracteristicas contundentes a aplicacdo do
apenamento. Tal sistema de ideias tem por escopo a defesa social, incluindo o
proprio apenado, uma vez que este é parte integrante da sociedade. Neste
contexto, ha de ser observado, que a recuperagao do individuo criminoso se
torna essencial ao cumprimento efetivo do que chamamos de ressocializagao,
haja vista, ser esta pessoa, dentro de sua individualidade, sujeito de direitos
considerados inalienaveis, portanto ndo podendo ser “coisificado” como simples
objeto de execugdo penal. Desta feita, respeitando os direitos constitucionais
consagrados, o Poder Estatal por certo deve agir em conformidade as patentes
legais, gerando condigbes a reintegracdo do apenado tutelado por este,
preservando a ndo violagao ao Estado democratico de Direito.

A Lei de Execucgéo Penal Brasileira — LEP - demonstra expressamente em
seu corpo a ideologia a ser seguida quanto aos direitos dos aprisionados no pais,
entdo vejamos:

Art. 1° A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢gdes de sentenga ou

decisdo criminal e proporcionar condicdes para a harmdnica integragcao social
do condenado e do internado. Grifo nosso. (Lei 7.210/84)

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Grifo nosso (Lei 7.210/84)'42

Impende observar que, a Lei de Execugcao Penal Brasileira possui vasto
conteudo relativo ndo somente as necessidades basicas do apenado, como
também as diretrizes a serem seguidas pelo Poder Estatal. Mister se faz ressaltar
que, ao Estado cabe a orientagdo do preso quanto a sua reinser¢ao social,
possibilitando assim, a dignificacdo do individuo, lhe proporcionando protecao,
acesso a saude, higiene, educagao, respeito, bem como projetos culturais e
laborais, ndo servindo a prisdo apenas como mera figuragdo, traduzida em
depodsitos humanos.

140 Artigo 59 Do Decreto Lei n° 2.848 De 07 De Dezembro De 1940.
141 Artigo 1° da Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984.
142 Artigo 10° da Lei n® 7.210 de 11 de julho de 1984.
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Abalizando o acima disposto, tem-se que a Constituicdo brasileira regula
de forma clara a vedagdo de penas degradantes e cruéis '3, sustentando
inclusive, o instituto da individualizagcdo da pena.’** Neste sentido, os principios
norteadores de nossa Carta Maior, nos permite deduzir que, a pena tem como
finalidade em nosso Estado Democratico limites intransponiveis, calcados na
dignidade da pessoa humana.'#®

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana expresso em nossa
Constituicao patria, constitui-se em um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito, da Republica Federativa do Brasil. Assegurando dentro de sua
finalidade, os direitos relativos n&o s6 a preservagao humana, como também sua
valorizagao, direitos estes que devem ser respeitados tanto pelo cidadao, quanto
pelo Estado. Este principio tem como escopo preservar a liberdade individual,
bem como a personalidade do individuo, sendo base totalitaria do ordenamento
juridico brasileiro, ndo havendo possibilidade de relativizagdo do mesmo, sob
pena de motivar insegurancga juridico/democratica, atribuindo ao aludido
fundamento um cunho de absoluto.

Neste contexto, alguns entendimentos sobre o tema:

A dignidade da pessoa humana, [...] esta erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretagédo das
suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como
canone constitucional que incorpora as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro. (PIOVESAN,
2000) 46

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra seu
préprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de
interpretacdo normativa. Consagra-se, assim, dignidade da pessoa humana como
verdadeiro super principio a orientar o Direito Internacional e o Interno. (PIOVESAN,
2004)'47

Ainda quanto ao tema, o entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF:

43 Artigo 50, inciso XLVII da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. “N&o havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de
banimento; e) cruéis;”

44 Artigo 50, inciso XLVI da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. “A lei regulara a individualizagdo
da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d)
prestagao social alternativa; e) suspensao ou interdigéo de direitos;”

45 Art. 1° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.”

46 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p. 54.

47 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, O Principio da dignidade da pessoa humana e a Constituigido de 1988,
2004, p. 92.
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[...] o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa - considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, Ill) - significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nés, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo [...]. (HC 95.464/2009)'48

E inegavel que o Principio da dignidade da pessoa humana esta
consagrado em nossa Carta Maior. Sendo este, supedaneo a todos os ramos do
Direito, mas com especial importancia ao Direito Penal, uma vez estar
diretamente ligado ndo s6 a comportamentos humanos, mas ao que sera
atribuido ao cidaddo em caso de uma condenagdo. Sendo certo que, tal
principio, muitas vezes € mitigado em relacdo ao comportamento estatal,
esquecendo os valores atrelados ao mesmo. Neste sentido, dentro da realidade
fatica existente no Brasil, em muito deixa a desejar quando falamos de
apenamento, prisdo, condicao do preso, ressocializagao e dignidade humana.
Neste momento e de acordo com as situagdes que serao expostas adiante, sera
verificado ndo apenas os reflexos geradores da falta de comprometimento
humano e social por parte do Poder Publico, mas também a importancia das
medidas de ressocializagao de carater humanitario.

4.4 DO AMBIENTE PRISIONAL

A pena privativa de liberdade imposta pelo Estado ao individuo infrator é
forma de sancao, traduzida no cerceamento da liberdade do apenado que burlou
as previsodes legais positivadas no ordenamento juridico. Independente do crime
praticado, a falta de direitos basicos ndo deve prevalecer em relagdo a pena
imposta. A realidade brasileira ocasiona um desconforto quanto ao tema em
pauta, uma vez que, frustra a expectativa do reeducando a partir do momento
em que além da pena imposta, 0 mesmo é submetido ao “caos prisional”, ou
seja, uma “segunda imposi¢ao de pena”.

Unidades prisionais malconservadas, superlotagdo, insalubridade,
alimentacdo de baixa qualidade, doencas e falta de atendimento
meédico/hospitalar adequado, limitado recurso educacional e laboral, abuso de
autoridade, falta de seguranga, falta de recursos basicos como: colchdes,
uniformes, roupas de cama, material basico de higiene, remédios e muitas das
vezes até vaso sanitario, entre outras situacdées comuns a execucio da pena no

148 (HC 95464, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 03/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-
2009 PUBLIC 13-03-2009 EMENT VOL-02352-03 PP-00466)
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Brasil. O quadro apresentado dificulta de forma catastréfica a ressocializacao e
a dignificagao do ser humano entregue a tutela estatal.

(Figura 1)
Esgoto a céu aberto ao lado de celas onde estéo os detentos no Presidio Agricola Monte
Cristo, localizado em Boa Vista (RR).

Se, no mundo, a violéncia é a maior causa de morte entre jovens, dentro dos
presidios, a maioria deles padece de outra forma: por doengas trataveis.
Uma pesquisa da Fiocruz's°, conduzida pela médica Alexandra Sanchez, mostrou
que, das 1.119 mortes registradas nas prisGes brasileiras, em 2017, 61% delas
foram ocasionadas por doengas causadas ou agravadas pela superlotagao, as mas
condigBes de higiene, o excesso de umidade e a falta de ventilacdo das celas dos
presidios, além da falta de assisténcia médica. (APUD)'®"

[...]1, um surto de piodermite corroeu a pele de detentos da Penitenciaria Agricola
de Monte Cristo, em Boa Vista, Roraima, chamando a atencdo da CIDH (Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos). Além disso, um levantamento feito pela
Agéncia Publica, com informagbes do Ministério da Saude, mostrou que, em
2018, mais de 10 mil detentos foram diagnosticados com tuberculose no Brasil, um
numero que surpreende por equivaler a 35 vezes a média das pessoas em
liberdade. A epidemia de coronavirus, portanto, chega para somar a ja fragil
situagdo sanitaria das pessoas privadas de liberdade, tornando-as uma das
populagdes mais vulneraveis a Covid-19. (IBIDEM)'®? grifo nosso.

149 Retirado de: https://www.conectas.org/noticias/covid-19-por-tras-das-
grades/?gclid=Cj0KCQjw1dGJBhD4ARIsANb60OdIzEIEmMaauTgGHy4VHkiKfKjSe1K8ISoZAku9IMINOh5tYdxk3RgesaA
VKREALwW wcB. Acesso em 05/09/2021

%0 FIOCRUZ: Promover a saude e o desenvolvimento social, gerar e difundir conhecimento cientifico e tecnolégico, ser
um agente da cidadania. Estes sdo os conceitos que pautam a atuagdo da Fundagao Oswaldo Cruz (Fiocruz), vinculada
ao Ministério da Saude, a mais destacada instituicdo de ciéncia e tecnologia em satide da América Latina. Retirado de:
https://portal.fiocruz.br/fundacao. Acesso em 05/09/2021.

81 Apud: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-38537789. Acesso em 05/09/2021.

152 |bidem
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E de facil percepcéo as agruras pelas quais o apenado é submetido em sua
“via crucis” carceraria. Deixando o mesmo de aprender se reeducando, perdendo
o pouco de dignidade que possuia. Diante de todos os problemas elencados, vé-
se que a realidade carceraria € antagbnica a previsao encontrada na Lei de
Execucgao Penal.

Para ilustrar o acima exposto tem-se que a LEP dispbe em seu artigo 1°
que, “a execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenga ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢gdes para a harmdnica integracao social do
condenado e do internado.” (Lei 7.210/84)'%® Assim como em seu artigo 3°
aponta que, “o condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos
nao atingidos pela sentenga ou pela lei.” (Lei 7.210/84)'54

Abalizando ainda o paragrafo anterior:

Constituem direitos do preso:

| - Alimentacgao suficiente e vestuario;

II - Atribuicdo de trabalho e sua remuneragao;

Il - Previdéncia Social;

IV - Constituicao de peculio;

V - Proporcionalidade na distribuicado do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacao;

VI - Exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas
anteriores, desde que compativeis com a execugao da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protegéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - Entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - Visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
Xl - Chamamento nominal;

XII - Igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagao da
pena;

XIII - Audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - Representagéao e petigdo 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 informagcdo que ndo comprometam a moral e os bons
costumes.

XVI - Atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n°® 10.713,
de 2003).

Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderao ser suspensos
ou restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento. (Lei

7.210/84)155

E de facil verificacdo a dificuldade encontrada a ressocializagdo do preso
no Brasil, uma vez que o Estado ndo propicia aos seus detentos o minimo

153 Artigo 1° da Lei n® 7.210 de 11 de julho de 1984.
154 Artigo 3° da Lei n® 7.210 de 11 de julho de 1984.
155 Artigo 41 da Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984.
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necessario a reinsercdo do mesmo ao convivio social. Perdendo por certo, o
carater ressocializador “entregue” a execugao penal. O problema apresentado é
tdo grave que desconstréi o exposto em normas e principios legais, afetando
diretamente os direitos basicos do individuo apenado.

Neste sentido:

[...] individuos que foram condenados ao cumprimento de uma pena privativa de
liberdade sdo afetados, diariamente, em sua dignidade, enfrentando problemas
como superlotacdo carceraria, espancamentos, auséncia de programas de
reabilitagdo, falta de cuidados médicos etc. (GRECO, 2011)5¢

[...] longe de estar sendo ressocializado para a vida livre, esta sendo socializado
para viver na prisdo. Assim, um observador desprevenido pode supor que um preso
de bom comportamento € um homem regenerado, quando o que se da é algo
completamente diverso: trata-se apenas de um homem prisonizado.
(PIMENTEL,1983)"57

O sistema carcerario no Brasil esta falido. A precariedade e as condi¢des
subumanas que os detentos vivem hoje sdo de muita violéncia. Os presidios se
tornaram depdésitos humanos, onde a superlotagdo acarreta violéncia sexual entre
presos, faz com que doengas graves se proliferem, as drogas cada vez mais sédo
apreendidas dentro dos presidios, e o mais forte, subordina o mais fraco. (LIMA,
2011)"%8

A realidade dos individuos sentenciados e aprisionados no Brasil é
realmente decadente e preocupante. O sistema prisional local € deficitario em
todos os seus quesitos como fartamente sera demonstrado, portanto clarificada
esta, a ineficacia operacional estatal quanto a recuperacao do encarcerado.

Outro fator muito marcante, negativamente falando sobre o ambiente
carcerario brasileiro € o fato de o apenado estar sendo “socializado” apenas a
convivéncia de seu carcere, o que acarreta um efeito antagdnico ao esperado de
uma ressocializagao, fazendo assim, com que caracteristicas criminosas sejam
ressaltadas dentro da realidade vivida pelo individuo, bem como, aprimorando e
valorizando o comportamento nefasto que deveria ser afastado pelos efeitos da
ressocializacdo do mesmo.

Corroborando o ja mencionado acima, temos a declaragdo do Ministro da
Justica, José Eduardo Cardozo do ano de 2012, afirmando que:

Do fundo do meu coragdo, se fosse para cumprir muitos anos em alguma prisao
nossa, eu preferia morrer, disse ele na ocasiao.

% GRECO, Rogério. Direitos Humanos, sistema prisional e alternativa a privagéo de liberdade. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 103.

'S PIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 158.

88 | IMA, Erica Andréia de Andrade. Sistema prisional brasileiro. 2011. 39 fls. Monografia — Universidade Presidente
Antonio Carlos — UNIPAC, Barbacena, 2011, p.26. Disponivel em: <http://www.unipac.br/site/bb/ tcc/tcc-
0f83329cedc24d1ec912bac92e5dc1ch.pdf> Acesso em: 10/11/2020.
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Quem entra em um presidio como pequeno delinquente muitas vezes sai como
membro de uma organizag&o criminosa para praticar grandes crimes, acrescentou.
(APUD)™®

Como se depreende do ja mencionado anteriormente, a situacéo do Brasil
em nada melhorou, as condi¢bes demonstradas sdo degradantes. Verdadeiros
massacres continuam ocorrendo, segundo algumas estatisticas:

[..] rebelides em unidades prisionais de Manaus terminaram em tragédia, com 60
presos mortos, a maior desde o Carandiru.

[...] outros 33 detentos foram mortos na Penitenciaria Agricola de Monte Cristo, em
Boa Vista, a maior de Roraima. (IBIDEM)'®®

Cabe mencionar neste passo que, tal efeito desumano aqueles que estao
segregados, descumprem mandamentos relativos a dignidade humana
mundialmente difundida. No entanto, tais situacdes nao sao fatores isolados em
Estados internacionais, mas que de certa forma, novas praticas sao avaliadas e
implementadas a melhoria de tais condi¢des, trazendo com isso resultados que
na pratica sao considerados promissores. Nao existindo no Brasil tal
aplicabilidade em melhorias, onde encontramos presidios cada vez mais lotados
por motivagdes diversificadas como a falta de operacionalidade.

Neste sentido, A BBC Brasil listou os problemas cronicos das prisdes
brasileiras — e como estes estiao sendo solucionados ao redor do mundo:

[...] Um dos principais problemas do sistema penitenciario brasileiro é a
superlotacdo. [...], A cada més, penitenciarias de todo o pais recebem 3 mil novos
presos.

E desde 2000, a populagao carceraria praticamente dobrou de tamanho.

Especialistas ouvidos pela BBC Brasil acreditam que a solugdo desse problema
estaria na combinagao de penas alternativas — e mais curtas, dependendo do crime
cometido — e julgamentos mais rapidos.

Para melhorar a situacao atual, o Brasil deve, em primeiro lugar, reduzir 0 nimero
de prisioneiros, comegando pelos que estdo presos aguardando julgamento. Se a
prisdo € um lugar para a reabilitagcdo, elas ndo podem estar repletas de pessoas
que ainda nao foram consideradas culpadas”, diz a BBC Brasil Alessio Scandurra,
coordenador do Observatério Europeu das Prisdes, sediado em Roma.

Inevitavelmente, as penitenciarias acabam se tornando lugares para estocar gente,
verdadeiros armazéns humanos, e ndo promovem a reinsergao social, acrescenta.

159 Apud: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-38537789. Acesso em 05/09/2021.
160 |bidem
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Atualmente, trés em cada dez presos brasileiros esperam ser julgados pelos crimes
que cometeram atras das grades. (IBIDEM)'®"

um breve, porém ndo menos importante comentario ao

comprometimento as melhorias implementadas em outros Estados quanto a
superlotacido nos presidios:

Na Suécia, por exemplo, 80% dos prisioneiros sdo condenados a menos de um ano
de pris&o. Juizes também vém dando penas menores especialmente para crimes
relacionados a drogas. O mesmo ocorre na Noruega. No pais escandinavo, a
condenacdo maxima — com raras excegoes, como genocidio ou crimes de guerra
— é de 21 anos. O extremista noruegués Anders Behring Breivik, autor confesso de
um ataque armado em 2011 que resultou na morte de 77 pessoas, foi condenado a
pena maxima. A pena (em média, 100 dias por cada vida que ceifou), foi
considerada excessivamente branda em varios cantos do mundo —, mas muitos
noruegueses, incluindo pais que perderam seus filhos no massacre, se mostraram
satisfeitos com o veredicto. O que muitos fora da Noruega talvez ndo soubessem é
que, a cada cinco anos, serao feitas avaliagdes sobre o comportamento do preso e
o potencial de sua reabilitacdo, e a pena pode ser estendida em igual periodo,
indefinitivamente. Mas se as autoridades perceberem que Breivik ndo esta se
recuperando, ele pode permanecer na prisdo para sempre. (IBIDEM)'62

Ja o Estado americano do Oregon reduziu o tempo de prisdo para quem comete
infracbes de menor gravidade, como falsidade ideolégica e porte de maconha para
consumo proprio. Outros Estados do pais também vém fazendo o mesmo, revendo
penas minimas e reclassificando infragées. (IBIDEM)'63

Em relagao ao fator reincidéncia, o Brasil possui em suas estatisticas
oficiais que os individuos quanto retornam ao quadro de liberdade, 70% dos
mesmos voltam a delinquir, o que traduz uma perspectiva de dimensdes
exacerbadas em relagao a outros Estados. “A solucao para esse problema, na
avaliagcdo de especialistas, passa pelo tratamento recebido pelos detentos.”
(IBIDEM)'64,

Desta feita, os estudos apontam que:

Sendo assim, medidas socioeducativas dentro das prisdes sédo indispensaveis para
reintegra-los a sociedade. Um relatério sobre reincidéncia realizado pelo
Departamento de Justica dos Estados em 2007 mostrou que um encarceramento
mais rigido aumenta, na verdade, as chances de um ex-detento voltar a cometer
crimes. Enquanto isso, indica o estudo, prisdes que incorporam "programas
cognitivos-comportamentais baseados na teoria de aprendizagem social" sdo mais
efetivas em manter ex-detentos longe das grades. (IBIDEM)'6®

61 Ibidem
162 Ibidem
163 Ibidem
64 Ibidem
165 Ibidem
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Seguindo alguns exemplos implementados quanto a reincidéncia em outros
Estados temos que:

A Noruega, por exemplo, segue o0 modelo chamado de "justica restaurativa”, em
oposigao a concepgao tradicional da justiga criminal - a justi¢ca punitiva-retributiva,
que vigora no Brasil. Esse sistema propée reparar os danos causados pelo crime
(n&o somente as vitimas, mas também a sociedade e ao criminoso) em vez de punir
pessoas. Foca-se, assim, em reabilitar os prisioneiros. Um dos exemplos mais
notorios disso no pais € a prisao de segurangca maxima de Halden. Ali ndo ha grades
nas janelas, as cozinhas sdo equipadas com objetos pontiagudos e guardas e
prisioneiros mantém uma relagdo de amizade. As celas também possuem TV de
tela plana, minirrefrigerador e banheiro privativo. Descrita como a penitenciaria mais
"humana do mundo"”, Halden busca preparar os detentos para a vida fora da priséo
por meio de programas vocacionais: marcenaria, oficinas de montagem e até um
estudio para gravagao musical. Os prisioneiros também tém aulas de natagéo e de
ténis. Iniciativas parecidas também existem na Alemanha e na Holanda. Em muitas
prisbes dos dois paises, detentos ndo sdo obrigados a usar uniforme e podem
exercer controle parcial sobre as suas vidas. Por outro lado, sao for¢gados a trabalhar
e a estudar. Eles também desfrutam de certa privacidade — os guardas, por
exemplo, batem antes de entrar nas celas — e mantém o direito ao voto. Celas
solitarias sdo raramente usadas.

Ja nos Estados Unidos, alguns Estados vém colhendo os frutos dos programas de
reintegracéo social oferecidos aos internos. No Texas, o Prison Entrepreneurship
Program (PEP, ou Programa de Empreendedorismo na Prisdo, em portugués)
ensina aos detentos habilidades importantes em um ambiente empreendedor —
como criar um plano de negdcios e buscar financiamento. Como resultado, a taxa
de reincidéncia entre os presos que fizeram o curso é de apenas 7%, contra 76%
da média nacional. Além disso, praticamente todos eles conseguiram emprego apoés
deixar a prisdo. Dos 1,1 mil graduados, 165 abriram o préprio negécio — e pelo
menos dois deles ja tém patriménio superior a US$ 1 milhdo (R$ 3,22 milhdes). No
Estado americano de Delaware, os detentos podem reduzir o tempo de prisédo em
60 dias a cada ano se completarem com sucesso 0s programas para evitar
reincidéncia. E, na Republica Dominicana, um sistema implantado em algumas
prisdes conseguiu reduzir em dez vezes — de 50% para 5% — a taxa de reincidéncia.

Em vigor desde 2003, o modelo consiste na alfabetizagao compulséria dos detentos.
Além disso, outros programas educacionais foram reforgados. (IBIDEM)."6¢

Dentre os problemas crbénicos das prisdes brasileiras apresentados pela
BBC Brasil, chegamos ao terceiro ponto de colisdo que reconhecidamente € a
situacdo quanto a saude dos presos e as oportunidades apresentadas pelo
Estado brasileiro, bem como a atuagao de outros Estados junto a esta mesma
esfera de problemas.

Dentre as pesquisas praticadas, os aprisionados no Brasil possuem em
meédia, “30 vezes mais chances de contrair tuberculose e quase dez vezes mais
chances de serem infectados por HIV (virus que causa a AIDS) do que o restante

166 |bidem
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da populagao. Além disso, estdo mais vulneraveis a dependéncia de alcool e
drogas.” (IBIDEM)."6”

Senéao vejamos:

Nos Estados Unidos, a Georgia investiu US$ 5,7 milhdes (R$ 18,3 milhdes) em
programas de combate ao abuso de alcool e drogas, reduzindo, assim, a
probabilidade de que o prisioneiro volte a cometer crimes depois de ganhar a
liberdade.

Ja na Suécia, ha um programa especifico composto de doze etapas para tratar
presos com algum tipo de vicio, o que, segundo especialistas, esta na raiz de muitos
crimes. Um funcionario cuida de cada preso. (IBIDEM)'68

Mas especialistas suecos acreditam que ndo basta combater o vicio. Nils Oberg,
chefe do Servigo de Prisédo e de Liberdade Condicional da Suécia, contou ao jornal
britAnico The Guardian acreditar que varios casos de reincidéncia de crimes estéo
ligados a Transtorno de Déficit de Atencao, depressao e outros disturbios, e o pais
passou a oferecer tratamento qualificado para estes problemas. Segundo o The
Guardian, desde 2004, a populagao prisional da Suécia - pais com 9,5 milhdes de
habitantes - caiu de 5.722 para 4.500, e algumas prisbes tiveram de ser fechadas
por falta de presos. Nos EUA, a saude mental dos presos também foi identificada
como um problema a ser enfrentado. A Georgia, por exemplo, investiu outros US$
11,6 milhdes (R$ 37,2 milhdes) na expansao de tribunais para julgamentos rapidos,
focados em detentos com histérico de abuso de drogas ou de doenga mental.
(IBIDEM)'®

Quanto ao quarto quesito apresentado como sendo um fator preocupante
aos Estados em sua totalidade, temos sem sombra de duvidas o problema de
maior relevancia, uma vez que este, desencadeia tantos outros, por estar ligado
diretamente a uma ma administracdo. O que de fato esta relacionado ao poderio
estatal de cada pais. “O sistema prisional brasileiro sofre com a ma
administracao. Prisdes [...] enfrentam problemas como superlotagdo, condigdes
insalubres e rebelides.” (IBIDEM)'7°

Neste sentido:

O Estado americano da Carolina do Sul vem conseguindo reduzir a populagéo
carceraria, economizando mais de US$ 5 milhdes (R$ 16 milhdes) por ano em
recursos publicos, depois de adotar uma estratégia conhecida como "reinvestimento
de Justiga". A partir do uso de modelos matematicos, as autoridades relinem dados
para entender o que ha por tras dos custos do sistema prisional — por exemplo,
porque o numero de presos esta crescendo. Elas desenvolvem, entao, politicas para
solucionar esses problemas, como penas alternativas para crimes de menor
gravidade ou acompanhamento obrigatério de prisioneiros em liberdade
condicional. A partir dai, acompanham o progresso para ver quais reformas estéao
funcionando. Em ultima analise, o objetivo é evitar que os prisioneiros voltem a

167 Ibidem
168 Ibidem
89 |bidem
70 Ibidem
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cometer crimes. Também nos Estados Unidos, o Estado de Ohio aprovou uma lei
que exige o uso de um conjunto padrao de ferramentas de avaliagdo de risco em
todo o sistema prisional. Essas ferramentas ajudam a prever os fatores de risco
criminais dos infratores bem como a probabilidade de reincidéncia. Elas também
permitem as autoridades saber quem pode ser solto com supervisédo. Por sua vez,
um bom exemplo do impacto da pressdo externa vem da Suécia. No pais, os
contratos para a prestacao de servigos de educacao aos presos sao licitados a cada
trés anos. (IBIDEM)'"

Finalizando a lista implementada e os estudos praticados apresentados
pela BBC Brasil, chegamos ao quinto problema relacionado a questdes de
deterioracdo humana por falta de comprometimento estatal brasileiro, bem como
as medidas que estdo sendo tomadas a nivel internacional sobre o tema, que
agora é retratado pela falta de apoio da sociedade. Ao desfecho de tal situagao
vale ressaltar que "em todo o mundo, e talvez em maior grau no Brasil, discursos
politicos que apelam para um endurecimento do combate ao crime ganham
votos, ndo o oposto, afirma Scandurra, do Observatério Europeu das Prisées.”
(IBIDEM)'"?2 e ainda acrescenta que, "por causa disso, mesmo politicos que
sabem muito bem que esse tipo de politica é cara e fadada ao fracasso, a
acabam apoiando porque tém medo de perder eleitores”. (IBIDEM)'"3

No entanto, e apresentando preocupagao com implementacdo de novas
modalidades assistenciais a nivel social, temos:

No Estado americano de Minnesota, uma ONG conduz entrevistas para saber se os

detentos tém acesso a auxilio-moradia, acompanhamento psicolégico e plano de

saude. Desde 2014, a Transition from Jail to Community Initiative (Iniciativa de

Transicao da Prisdo para a Comunidade) vem fornecendo esses tipos de servigos

a quem acabou de deixar a prisdo. A iniciativa envolve ndo so6 assistentes sociais,
mas também policiais e juizes. (IBIDEM).'"4

Lamentavelmente, a perda dos direitos fundamentais do apenado ao
ingressar no sistema prisional patrio, ocasiona uma desvalorizagdo humana
praticada pelo Estado e ampliada posteriormente pela sociedade em que
retornara e vivera. O cunho ressocializador da pena é existente apenas
teoricamente, dificultando em muito o retorno do individuo ao seio social.

4.5 DA SUPERPOPULAGAO CARCERARIA

A intima relagao existente entre 0 numero populacional de uma cela e sua
metragem destinada a cada individuo, configurara a superlotagéo do carcere em

7 Ibidem
72 Ibidem
73 Ibidem
74 Ibidem
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questao. O tema em comento possui importante interferéncia no que concerne a
ressocializagao do apenado, uma vez que, de forma indigna o Poder Estatal
“fecha os olhos” diante do triste quadro que sera apresentado.

A Lei de Execugao Penal em seu artigo 88 dispde que:

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio.
Paragrafo unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragao, insolagéo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados). (Lei 7.210/84)'7°

Como observado no contexto acima exposto, tem-se que, para cada
homem encarcerado deve haver uma area minima de seis metros quadrados
entre outras especificacdes dispostas.

A condicdo de superlotagdo carceraria existente atualmente no Brasil
afronta diretamente os direitos e garantias individuais do condenado, sendo os
mesmos tratados como pessoas ndao humanas, tanto dentro, quanto fora do
ambiente carcerario, tornando-os um amontoado humano em verdadeiros
campos de concentracgdo. (BATISTA, 2017)176

Quando aplicada a pena privativa de liberdade no Brasil o individuo
apenado depara com uma superlotacdo nos presidios existentes, onde de forma
contundente, torna-se um dos maiores problemas ao tema em questdo. Tem-se
que os estabelecimentos prisionais sofrem em média de duas a trés vezes mais
em excedente do que sua capacidade suportaria, gerando assim, reflexos
negativos quanto a reeducagao do infrator. (APUD)'"”

O assunto é tdo relevante quanto polémico, dados apontam que na
atualidade o Brasil possui uma carga de 860 mil presos, sendo enquadrada na
terceira maior populagao carceraria do mundo, atras somente de Estados Unidos
e China. (IBIDEM)'’® Dentro das pesquisas realizadas pelo Conselho Nacional
de Justica, o ex-ministro da Seguranga Publica Raul Jungmann apontou que de

175 Artigo 1° da Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984.

76 BATISTA, Alex (2017) “A realidade das pris6es brasileiras” (Disponivel online:
https://alexsilvacriminal.jusbrasil.com.br/artigos/479060113/a-realidade-das-prisoes-brasileiras), acesso em: 15/02/21.
77 Apud: CNJ — Conselho Nacional de Justica - https://www.cnj.jus.br/pesquisas-abordam-relacao-entre-
vulnerabilidade-imprensa-e-prisoes/ acesso em: 15/02/21.

78 Ibidem.
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fato existe uma precariedade no sistema penal brasileiro e que, “em 2024, a
populagao carceraria sera de 1,5 milhdo de pessoas”. (IBIDEM)'"®

As previsdes futuristas nos remetem a situacéo de colapso total do sistema
prisional brasileiro, no entanto o problema é tdo grave que nao nos permite
vislumbrar tal faléncia futurista, se dados pregressos e atuais nos mostram o
quéo deficitario o sistema ja o é.

A titulo de informacgao da crescente onda de “inchago” carcerario brasileiro
que nao se resume simplesmente a presidios, mas também atinge delegacias
de policia, apés inspecao do Conselho Nacional de Justica, foi detectada na
Penitenciaria Feminina de Tucum em Cariacica — Espirito Santo, uma
superlotacdo de detentas, onde a capacidade do presidio se limitava a 140
condenadas e possuia o absurdo numero de 470, com a agravante de 27
gravidas e mais 17 criangas nascidas em seu interior que dividiam o ambiente
carcerario com suas maes.(APUD)'® Em mesma localidade, situagdo analoga
ocorreu no Departamento de Policia Judiciaria, onde a delegacia local possui
celas que comportam 32 presos, mas sua superpopulagaéo chegou a cinco vezes
mais, haja vista que a mesma inspecao sofrida em presidios encontrou 156
presos neste ambiente. Cumpre esclarecer, que um dos problemas da
superlotacdo carceraria no Brasil, ndo ocorre simplesmente pela crescente
criminalidade, mas também por aspectos operacionais, uma vez que, a
justificativa prestada pela delegada responsavel foi a de que, muitos presos
estavam aguardando transferéncia, pois ja se encontravam condenados, tantos
outros aguardando alvara de soltura, com suas penas ja cumpridas, e até mesmo
presos absolvidos continuavam em regime fechado por falta de expedigdo de
documento habil a liberdade destes individuos. E dentro deste emblematico
episoédio, importante destacar que, na localidade ndo ha qualquer tipo de
atividade que represente ou induza a uma ressocializagado. (IBIDEM)'8’

Existe no Brasil um projeto intitulado “Cidadania nos Presidios”, sendo este
de iniciativa do Conselho Nacional de Justica, onde dados apontam que, o
modelo de encarceramento utilizado no pais, alimenta um ciclo de violéncias
projetado em toda a sociedade, sendo ainda reforgcado pelo ambiente

78 Ibidem.

80 Apud: CNJ — Conselho Nacional de Justiga - https://www.cnj.jus.br/inspecao-do-cnj-constata-superlotacao-e-
desativacao-de-cointeneres-no-espirito-santo/ acesso em: 15/02/21.

81 Ibidem.
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degradante onde em nada estimula a educagado e mudancga positiva naqueles
que la estao, dificultando desta maneira, a regeneragao dos individuos que por
certo retornarao ao convivio social. (APUD)'8?

Dados apontados pelo Ministério da Justica indicam que, percentualmente
o Brasil em 20 anos aumentou sua populagéo de presos em 400%. (IBIDEM)'83
De acordo com o Centro Internacional de Estudos Penitenciarios no ano de 2014,
a média global de encarceramento era de 144 pessoas presas para cada 100 mil
habitantes, onde no Brasil este numero para o periodo, subiu para 300.
(IBIDEM) '8 No entanto, dados mais recentes/2018 nos demonstram uma
realidade majorada, chegando a uma média absurda de 330 presos por cada
100 mil habitantes, conforme tabela demonstrativa abaixo. (APUD)'85

82 Apud: CNJ — Conselho Nacional de Justica - https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/cidadania-nos-presidios/.
acesso em: 15/02/21.

183 |bidem.

184 |bidem.

185 Apud: CNJ — Conselho Nacional de Justica - https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/08/bnmp.pdf acesso em:
15/02/21.
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Presos na Unidade da Federagao por 100 mil habitantes
Mato Grosso do Sul
Acre

Distrito Federal

Rio Grande do Sul
Rondénia

Rio de Janeiro

Roraima

Sao Paulo

Amapa
Paraiba

Santa Catarina
Pernambuco

Mato Grosso
Minas Gerais

Goias

Parana

Tocantins

Ceara

Sergipe

Rio Grande do Norte
Para

Amazonas
Maranhao

Piaui

Alagoas
Bahia

Fonte: BNMP 2.0/CNJ — 6 de agosto de 2018 *O estado do Rio Grande do
Sul foi retirado do grafico de presos custodiados na UF por 100 mil habitantes,
tendo em vista que o TJRS ainda nao iniciaram a implantacdo. Os dados
constantes (177 presos) referem-se a presos alimentados por outros tribunais
estaduais, cujo preso encontra-se custodiado no Rio Grande do Sul ou foi
alimentado pelo Tribunal Federal da 42 Regido. Manté-lo no grafico significaria
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atribui-lo um indice de 1,56%, incompativel com a realidade da taxa de
encarceramento do estado. (APUD)"86

O déficit de vagas carcerarias existentes no Brasil aponta para uma
caréncia de 312.125 comodidades prisionais. (APUD) '¢7 Dentre as vagas
ocupadas, cabe observar que 8% das mesmas sao preenchidas por pessoas do
sexo feminino.

Importante ressaltar que o Diretor geral do DEPEN — Departamento
Penitenciario Nacional'8 estima um acréscimo de 20 mil vagas até o ano de
2022. No entanto, cabe-nos ressaltar que, na atualidade o Brasil possui 1424
unidades prisionais, onde a regido sudeste ostenta o maior niumero de vagas
existentes, (APUD)'8% abrigando em média estimativa, 71,75% da populagdo
carceraria. (APUD)'%0

'8 Apud: CNJ — Conselho Nacional de Justiga - https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/08/bnmp.pdf acesso em:
15/02/21.

87 Apud: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-02/brasil-tem-mais-de-773-mil-encarcerados-maioria-no-
regime-fechado

acesso em: 15/02/21.

188 £ um 6rgdo cuja atuagdo se da na area de seguranca publica, especificamente na execugéo penal nacional, e é
subordinado ao Ministério da Seguranga Publica.

188 Apud: CNJ — Conselho Nacional de Justica
-https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/10/23902dd219952bcba8d4.c3864c82e2.pdf acesso em: 15/02/21.

190 Apud: https://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,AA1279611-5598,00.html. Acesso em: 15/02/21.
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Como forma de ilustragdo aos dados apontados no paragrafo anterior e
corroborando os dados acima demonstrados, dispomos do grafico e mapa
abaixo dispostos no que concerne ao déficit de vagas carcerarias no sistema
prisional brasileiro por unidade da federagao:
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®" Imagem retirada de: https://www.cnj.jus.br/inspeciopenal/mapa.php
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21/03/2021 GEOPRESIDIOS - CNJ

Sistema Prisiona - Estabelecimentos Penais

Estabelecimentos penais de
grande porte
Estabelecimentos penais de
médio porte
Estabelecimentos penais de
pequeno porte

(figura 3)'92

%2Jmagem retirada de: https://www.cnj.jus.br/inspecaopenal/mapa.php
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(Figura 4)'93
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13 Imagem retirada de: https://sentenca.painelpolitico.com/brasil-tem-superlotacao-carceraria-de-166-e-15-mil-mortes-
em-presidios/

% Imagem retirada de: https://www.justificando.com/2017/08/15/superlotacao-dos-presidios-facilita-proliferacao-de-
doencas-afirma-medica/.
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Evidenciado fica a necessidade de reestruturagao prisional brasileira
quanto ao quesito superlotacao, a populagao carceraria € um potencial problema
quanto a questao ressocializacdo. No sistema penal brasileiro o cumprimento da
pena privativa de liberdade dificulta a recuperacédo do apenado, incapacitando o
individuo ao retorno social como parte deste. A segregagao do detento em uma
cela opera apenas o efeito de carater punitivo e de maneira potencializada, uma
vez que, de certa forma o delinquente suporta circunstancias além da pena que
lhe é cabida e imposta legalmente. O individuo aprisionado néao recebe o
segundo sentido de um apenamento, que seria a recuperagao do mesmo, onde
seu cunho ressocializador fica evidenciado apenas teoricamente, onde a
valoragdo humana se coloca em segundo estagio em relagdo a punigao
existente.

4.6 DA SAUDE E SALUBRIDADE DO APENADO

Para todo e qualquer ser humano a importancia da saude é vital e como
tal, também deve ser estimada e protegida, sendo bem essencial a todo
individuo. O tema engloba tanto a saude fisica quanto psiquica, estando ambas
intimamente ligadas a qualidade de vida e dignidade humanas.

Prescreve o artigo 5° da CRFB/88:

Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, [...].” Seguindo este mesmo contexto, temos que o artigo primeiro, também de
nossa Carta Maior nos impde que: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa
humana; [...]", ou seja, o direito a vida é o bem mais relevante de todo ser humano
e a dignidade da pessoa humana é um fundamento da Republica Federativa do

Brasil e ndo ha dignidade sem vida.(RUSSO, 2009)'9

Vida é uma palavra de muitos significados, no entanto bom se faz observar,
estar o ser humano incluido no processo pelo qual os seres vivos séo parte, e
para tanto, para a concepgdo humana, a dignidade esta entrelagada a varios
fatores como: saude, higiene, nutricdo, respeito, seguranca e tantos outros
atributos.

Dentro da legalidade que dispde nossa Constituicdo Brasileira como ja
demonstrado em paragrafos acima delineados, a Lei de Execugdes Penais —

95 RUSSO, Luciana. Direito Constitucional. 22 Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009.
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LEP vem corroborar os direitos inerentes a todo e qualquer individuo apenado
com penas privativas de liberdade em nosso Estado. “A assisténcia material ao
preso e ao internado consistira no fornecimento de [...] e instalagdes higiénicas.”
(Lei 7.210/84)'% Falar sobre condigdes de saude e salubridade do apenado
brasileiro é tarefa tortuosa, no entanto tal aspecto ndo pode ser esquecido diante
da influéncia direta ao tema ressocializacao.

A aglomeracao de presos nas celas dos institutos penais, onde individuos
disputam resumidos espacos, dificultam a salubridade local, convivendo com o
excesso de lixo, onde a coleta é feito pelos préprios apenados, gerando assim a
baixa higienizagao e desinfeccdo, juntamente a baixa ventilagao, propiciam a
presenca de insetos, tornando o ambiente “habilitado” a varios tipos de
enfermidades.

Complementando o exposto, temos que:

Nas prisbes classicas existem condigbes que podem exercer efeitos nefastos sobre
a saude dos internos. As deficiéncias de alojamentos e de alimentagéo facilitam o
desenvolvimento da tuberculose, enfermidade por exceléncia das prisdes.
Contribuem igualmente para deteriorar a saude dos reclusos as mas condi¢oes de

higiene dos locais, originadas na falta de ar, na umidade e nos odores
nauseabundos. (BITENCOURT, 2011, p.166)'%"

Um dos grandes problemas do sistema é justamente as doencgas
transmitidas por agentes patogénicos como parasitas e bactérias, que se
transmite, facilmente nos presidios brasileiros, pelo fato de existirem celas
superlotadas e com pouca ventilagdo, ambientes escuros sem raios de sol, por
esses fatores o numero de enfermos cresce gradativamente. E ainda encontram
dificuldades para terem a possibilidade de desfrutar dos servigos de saude do
sistema (MORAES, 2015)'%8

Além da tuberculose, muito facilmente podemos encontrar a infestacéo por
piolhos, sarna, hepatite, AIDS e outras doengas sexualmente transmissiveis,
entre outros tantos exemplos; e lamentavelmente na atualidade, uma grande
disseminagao da COVID 19. Dados publicados pelo DEPEN no ano de 2020

1% Artigo 12° da Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo - Causas e Alternativas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 166.

% MORAES, Ana Luisa Zago de. Tuberculose e carcere. In. RIGON Bruno Silveira; SILVEIRA Felipe Lazzari;
MARQUES Jader. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

g5 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

apontam que, foram detectados 110 obitos em funcdo da Covid-19 entre os
presos brasileiros, além de 24.751 casos confirmados da doenga. (APUD)"®®

De acordo com dados de pesquisas 62% das mortes nos presidios
brasileiros sdo motivadas pela tuberculose, sifilis e HIV. (APUD)?%0

Além das doencas fisicas, o carcere brasileiro, dentro das dificuldades até
entdo apresentadas fornecem subsidios ao desenvolvimento de doencas
psiquicas, como depressdo, sindrome do panico, ansiedade, e deméncia,
levando muitas pessoas encarceradas ao suicidio. Por outro lado, o ambiente
prisional, junto a superlotagao das celas, sdo motivadores de conflitos entre os
detentos, gerando assim, uma alta taxa de mortalidade intencional. O que
caracteriza uma violagao nao somente a saude, mas a vida do individuo tutelado
pelo Estado.

Abalizando este contexto temos que, “foram registradas 565 mortes nas
unidades prisionais no primeiro semestre de 2014 (sem dados de Rio de Janeiro
e Sao Paulo). Cerca de metade dessas mortes podem ser consideradas
violentas intencionais” (APUD)?%".

Dentro de todo este quadro cadtico, a populagao carceraria ainda convive
com baixa infraestrutura médico/hospitalar, onde apenas 37% das unidades
apresentam modulo de saude, sendo certo que, 63% dos detentos privados de
liberdade encontram-se baseados nessas unidades. Revelando desta forma,
que mais de um terco destes individuos ndo possuem acesso ao servico de
satude. (APUD)?%? Dentre os presidios existentes no Rio de Janeiro, apenas
quatro indicaram possuir modulo de saude, onde estas quatro unidades, abrigam
apenas 1% do corpo carcerario deste estado. Restando evidenciado que, 99%
dos encarcerados ndao possuem assisténcia basica de saude. Situacdo néao
muito diferenciada pode ser encontrada em Roraima, onde apenas uma em cada
dez pessoas privadas de liberdade possui estrutura do tipo. (IBIDEM)?%3

99 Apud: https://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/13481-especial-o-impacto-da-covid-19-no-sistema-prisional-
e-a-atuacao-do-cnmp. Acesso em 16/03/2021.

200 Apud:  https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/o-sistema-prisional-brasileiro-frente-a-reintegracao-do-
apenado-a-sociedade/. Acesso em 16/03/2021

2" Por morte intencional, entendem-se os Obitos por homicidio, suicidio e causas desconhecidas. Apud:
http://www.forumseguranca.org.br/storage/download/anuario 2014 20150309.pdf. Acesso em 16/03/2021.

202 Apud: https://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-
versao-web.pdf Acesso em 16/03/2021.

203 |bidem.
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Dentre as questdes apresentadas neste topico, notadamente verifica-se
que apesar dos direitos consagrados aos brasileiros e estrangeiros em nossa
Constituicdo e os direitos basicos respaldados pela LEP — Lei de Execucbes
Penais ao individuo aprisionado, por certo encontra-se deficitario e
funcionalmente tedrico. Ocasionando com isso, ndo somente uma dificuldade
quanto a ressocializagdo, mas gerando reflexos negativos que ultrapassam o
quadrado das celas, fragilizando ndo somente o detento, mas seus familiares e
toda a sociedade quando nao respeitados direitos humanos basicos.

Taxa de mortalidade Intencional no primeiro semestre de 2014 para cada

dez mil pessoas privadas de liberdade no sistema prisional brasileiro (As

Secretarias de Segurancga dos Estados de Sao Paulo e do Rio de
Janeiro ndo enviaram seus dados)
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Ceard maeesssssssssssm— 19 6
Amapd Eeee————— |7 6
Pard meeessssssss—= 133
Bahia meee—— 118
R G Norte meeesss—— 99
Rond6nia m—— 9 )
BRASIL s 36
RGSul m—— 73
Dis Fed m——— 6 8
Goids mmm—— 68

Pernambuco memmmm 63

Esp Santo mmm 49
Sergipe mmmmm 49
S Catarina memmm 45
Paraiba messm 42

Minas Gerais mmmm 37

Mato G Sul mmsm 35

Mato Grosso mm 19
Parana m 1
Acre 0

Roraima 0

(Figura 6)2%4

204

Imagem retirada de:https://www.justica.gov.br/news/mij-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-

feira/relatorio-depen-versao-web.pdf . Acesso em 16/03/2021.
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4.7 DA ALIMENTAGAO DO DETENTO

A alimentagao do apenado esta ligada diretamente a questdes basicas do
individuo humano, bem como a questbes de saude como vimos em titulo
anterior. Neste sentido a LEP dispde em seu artigo 12 “A assisténcia material ao
preso e ao internado consistira no fornecimento de alimentagéo, vestuario e
instalages higiénicas” (Lei 7.201/84)?%5. Coadunando com o escrito temos que,
a alimentacdo é um direito humano de peso internacional, respaldado pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos em seu artigo 25. (DUDH)?%

A importéancia da dignidade extraida de elementos basicos como a
alimentacdo do detento, € de suma importdncia a mudangas positivas de
comportamento deste individuo, refletindo por ébvio em sua ressocializagao.

Assim como outros subsidios basicos ja demonstrados, a alimentagao
fornecida nas cadeias publicas também é considerada precaria. E por certo,
muitos alimentos sdo introduzidos no sistema, por familiares e amigos daqueles
que la estdo aprisionados. No tocante a este tema, cabe mencionar que, as
condigbes de higiene sdo as piores possiveis e que tal “aproveitamento”
adquirido indiretamente, € produzido em celas, ou seja, cozidos dentro de
latrinas.2%7

No Estado brasileiro o termo “violagao a direitos” distribuem-se de forma
bem variada, principalmente, no que concerne a mudanga de estado e suas
unidades prisionais. Dentre os presidios existentes, podendo ser enquadrado em
unidades estaduais e federais, cada qual institui suas proprias praticas de
nutricdo aos detentos. Tais praticas, muitas vezes n&o apreciaveis
positivamente, uma vez que, completamente absurdas. Segundo algumas
informagdes midiaticas, nos levam a refletir tamanho desmando e humilhagao.
Seguindo tal exposicéo e impressdo ofertada pelo socidlogo italo Lima, “falta
alimentagao, falta acesso adequado a agua. NoOs temos noticias de alguns

205 Artigo 12° da Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984.

206 Artigo 25, da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos: “Todos os seres humanos tém direito a um padr&o de vida
capaz de assegurar a saude e bem-estar de si mesmo e da sua familia, inclusive alimentacédo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora do seu controle”.

207 Fonte pessoal, respeitando o artigo art. 5°, inciso XIV, da Constituigdo Federal Brasileira, onde impossibilita que o
Estado utilize medidas coercivas para constranger a atuagao profissional e devassar a forma de recepgao e transmissao
daquilo que é trazido a conhecimento publico.
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lugares em que a Defensoria Publica entra na justi¢a para garantir a regularidade
no abastecimento de agua para a populagéo privada de liberdade”. (APUD)?%8

A Constituicdo da republica Federativa do Brasil em seu artigo 144, §5° -
A,2%° proibe a privatizacdo do sistema prisional pelo entendimento de que o
Estado possui posicdo estratégica na seguranga, no entanto, alguns servigos
sao permitidos a terceirizagao dentro da legalidade administrativa, uma vez que,
a terceirizagdo ndo é delegagéo do poder de policia.?'® Neste sentido, resta a
informacéo no que diz respeito a alimentagao do preso brasileiro. Sendo muito
comum a introdugao de empresas privadas contratadas pelo Poder Publico para
o fornecimento nutricional dos detentos no Brasil, onde estas fornecem
alimentacdo pronta e nédo produzida dentro das unidades prisionais, situacao
encontrada no Rio de Janeiro. Diferentemente no estado de Minas Gerais, as
empresas contratadas preparam a comida no local de consumo, onde presos,
funcionarios e respectivos diretores de unidades prisionais se alimentam dentro
de um quadro isondmico, garantindo assim, uma qualidade alimentar muito
acima da meédia encontrada, quando o padrdo de servigos vem de fora.
(APUD)?™"

O fator alimentacao nos presidios brasileiros encontra-se entre as maiores
reclamacgdes entre as pessoas privadas de liberdade, sendo também motivo de
rebelides nas cadeias do pais. (APUD)?'2

O gasto anual com alimentacéao e infraestrutura para manter as unidades
prisionais no Brasil, segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional —
DEPEN (ano de 2017), foi de R$ 20,47 bilhdes de reais, no entanto, apesar de
um preco muito elevado, a comida ndo atende as necessidades dos presos,

208 Dados retirados de: https://www.uol.com.br/ecoa/ultimas-noticias/2021/01/20/existe-alimentacao-diferenciada-nos-
presidios-brasileiros. Acesso em 16/03/2021.

209 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservagéo
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes érgdos: § 5°-A. As policias
penais, vinculadas ao 6rgao administrador do sistema penal da unidade federativa a que pertencem, cabe a seguranga
dos estabelecimentos penais.

210 Conforme artigo 78 do Caédigo Tributario Nacional (Lei 5.172 de 1966): Artigo 78 — Considera-se poder de policia
atividade da Administragédo Publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato
ou abstencgao de fato, em razédo de interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da produgao e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizagao
do poder publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos. Paragrafo
Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo 6érgdo competente nos limites
da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionaria, sem
abuso ou desvio de poder.

21" Apud: https://www.uol.com.br/ecoa/ultimas-noticias/2021/01/20/existe-alimentacao-diferenciada-nos-presidios-
brasileiros. Acesso em 16/03/2021.

212 Apud: http://www4.planalto.gov.br/consea/comunicacao/noticias/2017/agosto/comida-de-ma-qualidade-transforma-
presos-do-pais-em-obesos-e-diabeticos. Acesso em: 18/03/2021.

39 UNIVERSIDADE PORTUCALENSE



DEPARTAMENTO
DIREITO

familiares e sociedade, uma vez que acirra a disputa e a revolta daqueles que la
estdo. (IBIDEM)?'3

Segundo o conselheiro do CONSEA - Conselho Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional e ouvidor de Seguranga Publica do estado do Maranhao,
a alimentagao fornecida aos presos € tortuosa e geradora de sequelas fisicas
como baixa nutricional, bem como fomentadora de conflitos graves geradores de
letalidade. Dentro do quadro encontrado em inspecao efetuada em presidios,
tem-se o posicionamento de José de Ribamar de Araujo e Silva — conselheiro
CONSEA:

Em margo passado, visitamos o Presidio Agricola de Monte Cristo, em
Roraima. Naquele local ja houve aproximadamente 50 mortes desde a rebelido
de outubro de 2016 até a ocorrida em janeiro de 2017. Quando chegamos, vimos
que a grande quantidade de Ilixo jogada nos corredores eram
bandecos [quentinhas]. A alimentacgéo é de tao baixa qualidade que é refugada.
(IBIDEM)?14

Para Ribamar, o tipo de alimentagao ofertada nas unidades prisionais do
pais em nada agrega valores positivos ao apenado, dificultando em elevado grau
a reeducacdo do individuo e contribuindo pesadamente para a busca da nao
ressocializagao dos criminosos, haja vista, que estes sofrem puni¢cdo sobre
puni¢ao. “Nesta logica, ndo basta que as pessoas sejam privadas de liberdade,
€ preciso que estejam mal alimentadas, que estejam mais expostas a todo tipo
de doenga, seja de pele, cardioldgica ou diabética.” (IBIDEM)?'°

Como se verifica, a alimentacido do detento brasileiro ndo destoa dos
direitos basicos reservados ao apenado apresentados até o momento, e que
antagonicamente, os sao usurpados pelo Poder Publico. Nitidamente, a
ressocializacado do individuo privado de sua liberdade fica dificultada mediante
as opcdes impostas pela tutela estatal, tais reflexos nefastos resvalardo
certamente em toda a sociedade brasileira que arcara com todo o 6nus das
nefastas condi¢gdes humanas aos quais sao submetidos os detentos.

213 |bidem.
214 Ibidem.
215 |bidem.
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4.8 DA EDUCAGCAO E DO LABOR

A importancia da assisténcia educacional para os apenados com penas
privativas de liberdade é de grande relevancia ao fator ressocializagdo. A
garantia de educagéao ofertada pela Constituigdo brasileira se estende a qualquer
brasileiro, 0 que demonstra exposi¢cdo do Artigo 205: “A educagao, direito de
todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboracédo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.”
(CRFB/88) 2'® Tal posicionamento ¢ reforgado pelo que dispée a Lei de
Execugdes Penais, artigos 17 a 21, no que diz respeito ao individuo aprisionado,
sen&o vejamos:

Art. 17. A assisténcia educacional compreendera a instrugcao escolar e a formagéo
profissional do preso e do internado.

Art. 18. O ensino de 1° grau sera obrigatério, integrando-se no sistema escolar da
Unidade Federativa.

Art. 18-A. O ensino médio, regular ou supletivo, com formacao geral ou educacgéo
profissional de nivel médio, sera implantado nos presidios, em obediéncia ao
preceito constitucional de sua universalizagao.

§ 12 O ensino ministrado aos presos e presas integrar-se-a ao sistema estadual e
municipal de ensino e sera mantido, administrativa e financeiramente, com o apoio
da Unido, ndo s6 com os recursos destinados a educagido, mas pelo sistema
estadual de justica ou administragédo penitenciaria.

§ 22 Os sistemas de ensino oferecerao aos presos e as presas cursos supletivos de
educagéao de jovens e adultos.

§ 32 A Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal incluirdo em seus
programas de educacéo a distancia e de utilizacdo de novas tecnologias de ensino,
o atendimento aos presos e as presas.

Art. 19. O ensino profissional sera ministrado em nivel de iniciagdo ou de
aperfeicoamento técnico.

Paragrafo unico. A mulher condenada tera ensino profissional adequado a sua
condigao.

Art. 20. As atividades educacionais podem ser objeto de convénio com entidades
publicas ou particulares, que instalem escolas ou oferegcam cursos especializados.

Art. 21. Em atendimento as condi¢des locais, dotar-se-a cada estabelecimento de
uma biblioteca, para uso de todas as categorias de reclusos, provida de livros
instrutivos, recreativos e didaticos. (Lei 7.210/84)%"7

216 Artigo 205, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1998.
217 Artigo 17 a 21 da Lei n® 7.210 de 11 de julho de 1984.
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Além de comprovadamente ser um direito, o investimento na educacéao
gera reflexos internos e externos aos muros penitenciarios, uma vez que, produz
base positiva ao combate a criminalidade e consequentemente afeta
positivamente, ndo s6 a recuperacao do reeducando, mas sua reinsercao social
torna-se facilitada. A capacidade social de entendimento humano depende dos
valores que se agregam dentro do contexto desta mesma sociedade e para
tanto, utilizar os meios inerentes a educacdo como forma de aprendizado
humano é essencial a qualquer individuo. “Diversos sao os valores, entre eles
0s econdmicos, vitais, logicos, éticos, estéticos, religiosos, abragando todos os
niveis da vivéncia humana, o que nos leva a concluir que é impossivel viver sem
eles.” (ARANHA, 1998)2'® Desta feita, verifica-se a relevancia educacional na
vida do detento, buscando assim, uma isonomia a nivel social. Para tanto,
reafirmando a significancia do tema, temos que, a educacgéao:

Tem por escapo proporcionar ao executado melhores condicbes de readaptagao
social, preparando-o para o retorno a vida em liberdade de maneira mais ajustada,
conhecendo ou aprimorando, certos valores de interesse comum. E inegavel, ainda,

sua influéncia positiva na manutengao da disciplina do estabelecimento prisional.
(MARCAO, 2015) 2'°

Através da educagédo penitenciaria o aluno/detento sera estimulado a se identificar
como protagonista, compreender que tempo e espaco na prisdo possuem ritmos
diferentes da vida livre, mas que é possivel encontrar no desenho das relagbes
prisionais [...] construindo uma nova histéria, em que as redes imateriais que os
conduzem a buscar novo sentido para as suas vidas sao: a educagao, 0 acesso a
justica, a cidadania e a inclusdo social. (APUD)??°

No entanto, a situacdo educacional nos carceres brasileiros esta muito
distanciada da teoria proposta. A condug¢ao do que nos demonstra o artigo 18 da
LEP, nos faz entender ser compulsodria a conclusdo do ensino fundamental pelo
apenado, o que nao ocorre em realidade fatica.

Situagao que deve ser ressaltada, € que a educacéao ofertada pelo Estado,
quando comprovada a frequéncia de estudos pelo aprisionado — sendo 12 horas
divididas em trés dias, gerara uma remi¢ao da pena do individuo criminoso,
proporcionando a este um dia a menos dentro do carcere.??! Neste sentido, os
valores da remigao sao verdadeiramente respeitados pelo Estado, no entanto a

218 ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria. Helena Pires. Temas de Filosofia. Sdo Paulo: Moderna, 1998,
p. 118.

219 MARCAO, Renato. Curso de execugéo penal. 13. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 55.

220 BARROS, Ana Maria. A educagéo penitenciaria em questdo: notas para uma metodologia.UNIEDUCAR. Recife.
Disponivel em: https://www.ufpe.br/ppgdh/images/documentos/anamb2.pdf. Acesso em: 18/03/2021.

221 Artigo 126 da Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984. “O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execugdo da pena. (Redagdo dada pela Lei n°
12.433, de 2011).”
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disponibilizacdo do estudo ao infrator preso, por ndo se apresentar da maneira
como se deve, ocasiona um duplo prejuizo e desrespeito ao sentenciado, onde
além de nao o reeducar, impossibilita a diminuicdo de sua pena.

A educacédo dentro das prisdes tem como fim precipuo, ndo somente a
parte cultural, mas principalmente dar a chance ao individuo aprisionado
qualificar-se ao mercado de trabalho quando da sua saida, resgatando desta
forma a dignidade e humanizacao do ser humano. Uma vez que, o estudo é meio
fundamental para a entrada no mercado funcional de trabalho.

Sendo a educacdo o melhor e 0 mais rapido caminho ao mercado de
trabalho, € injustificavel sua auséncia aos tutelados pelo Estado brasileiro no que
diz respeito a sua implementacdo como meio a ressocializar o detento. Neste
contexto, ainda dispde a Constituicdo Patria que a educagao € um direito de
todos, sendo esta encarada, como um direito social.???

Como observado, a educagao nao possui importancia exclusiva ao detento,
sendo sua relevancia alcada a dependéncia do individuo a aceitagao ao mercado
laboral; o0 que em verdade, s6 acresce e potencializa a responsabilidade estatal
no quesito ressocializag¢ao social.

Desta feita, € unissono o entendimento de que a atividade laboral é
imprescindivel a qualquer cidadao, conforme disposto:

O trabalho, sem duvida, além de outros tantos fatores apresenta um instrumento de

relevante importancia para o objetivo maior da Lei de Execugéo Penal, que é

devolver a Sociedade uma pessoa em condi¢des de ser util. E lamentavel ver e

saber que estamos no campo eminentemente pragmatico, haja vista que as

unidades da federagao nao tém aproveitado o potencial da mao de obra que os
carceres disponibilizam. (KUHENE, 2013)?23

O trabalho no sistema prisional brasileiro € encarado ndo somente como
um dever do apenado, mas também como um direito deste. A LEP — Lei de
Execucao Penal em seus artigo 28 e seguintes dispde as regras gerais sobre o
trabalho ao condenado, observando que o labor tera finalidade educativa e
produtiva, mas nao se sujeitando a CLT — Consolidacao das Leis Trabalhistas.
No entanto, devendo ser ofertado condi¢des e precaucgdes relativas a seguranga

222 CRFB/88 — artigo 6° “Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
Seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.”

22 KUHENE, Mauricio. Lei de Execugdo Penal Anotada. 11. ed. rev. e atual. Curitiba: Jarua, 2013, p.32.
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e a higiene. (Lei 7.210/84)%?* Ainda quanto aos direitos relativos ao trabalho do
preso no Brasil, dispde a LEP — Lei de Execucao Penal que a remuneracao a
estes, ndo pode ser inferior a % do salario-minimo vigente, sendo os servigos
prestados a comunidade enquadrados como nao remunerados. (Lei 7.210/84)%25

Assim como ao preso que frequenta as aulas dentro do sistema
penitenciario, aquele que trabalha, tem o direito ao mesmo tipo de remigao, ou
seja, trés dias trabalhados, um dia remido em sua pena.(Lei 7.210/8)??¢ No
entanto, e lamentavelmente, tal beneficio s6 alcangou uma média de 17% de
todos os detentos no ano de 2012, haja vista, o baixo niumero de presos com
acesso a pratica labutar.(APUD)??” Complementando as informagdes dispostas,
no ano de 2018 a representante do Ministério Extraordinario da Seguranca
Publica — Mara Fregapani relatou que da massa carceraria existente no Brasil,
apenas 13% encontravam-se trabalhando; o que claramente denota, a brusca
queda do beneficio em questdo.(APUD)??® Neste sentido, a busca por uma
ressocializacdo do preso no Brasil, torna-se por demais dificultada,
demonstrando um retrocesso e falta de comprometimento estatal.

Nao pode ser esquecido que o Estado tem o dever de garantir condigdes
de trabalho aos presos tutelados por ele, bem como, a Constituicdo brasileira
tem como um de seus fundamentos o valor social do trabalho, traduzindo desta
forma o contrassenso aos mandamentos legais existentes. Acompanhando todo
este contexto positivado, a LEP — Lei de Execucdo Penal, dispde que todo
aprisionado que esteja em regime aberto e semiaberto tem por obrigatoriedade
trabalhar, situagcdo facultada apenas aos presos provisérios. Quanto aos
presidiarios que se encontram em regime fechado, devem atuar em trabalho
externo prestando servigos em obras publicas.

A atividade laborativa sem duvida alguma tornou-se imprescindivel a
reeducacdo do preso, de forma a influenciar diretamente na questao
ressocializacdo, uma vez que 0O retorno ao convivio social deve estar
comprometido com o bom desenvolvimento pessoal, ético, moral e educacional

224 Artigo 28 da Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984

225 Artigo 29 e 30 da Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984

226 Artigo 126 da Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984.

227 GOMES, Luiz Flavio. Apenas 17% dos presos trabalham. Apud:
<https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/121931992/apenas-17-dos-presos-trabalham> Acesso em 13/05/2021.

222 FREGAPANI, Mara. Apenas 13% dos presos no Brasil trabalham durante o regime. Disponivel em:
<https://www.destakjornal.com.br/brasil/pelo-pais/detalhe/apenas-13-dos-presos-no-brasil-trabalham-durante-o-
regime>. Acesso em: 13/05/2021
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do detento, para que este, ndo sé retorne ao convivio em liberdade, mas seja
aceito socialmente, para que dentro de sua capacitacdo desenvolva um bom
trabalho, podendo disputar em igualdade com os demais membros sociais,
evitando assim, ndo somente a reincidéncia criminosa, mas também o seu
retorno aos carceres.

A importancia laboral ao detento permite ndo s6 sua dignificagcdo humana,
mas também atua como geradora de oportunidades n&o sé a este, mas aos seus
familiares e a toda uma estrutura social, apagando a imagem de banditismo,
reconstruindo sua autoestima, evitando a segregacao antes existente. A situacao
€ tado cadtica, que os dados apontados e os desmandos perpetrados,
naturalmente se traduzem em retorno dos detentos aos carceres brasileiros. A
relevancia do tema em pauta encontra respaldo como veremos:

O objetivo do trabalho do presidiario € a sua reeducagao pelo
desenvolvimento de uma atividade, como meio para se atingir sua
ressocializacao [...] O detento tem o direito de ser remunerado pelo servigo
prestado, seja ao Estado seja a uma organizagao privada. A renda obtida através
do trabalho Ihe permite adquirir bens e desenvolve o seu senso de
responsabilidade, principalmente quando é possivel auxiliar sua familia. O preso
pode, inclusive, poupar os recursos advindos do seu trabalho para utiliza-los
futuramente, quando precisar se readaptar ao mercado de trabalho. (CABRAL,
2010)%%°

O poder laboral exercido no detento possui estrutura e origem enraizadas,

as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos adotadas no ano de 1955
em Genebra, gerou o Primeiro Congresso das Nagdes Unidas, onde discutiu-se
a Prevencao do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, com as disposi¢cdes
encontradas nos artigos 71 e 72 a seguir expostas:

Artigo 71

1) O trabalho na prisdo ndo deve ser penoso.

2) Todos os reclusos condenados devem trabalhar, em conformidade com as suas

aptiddes fisica e mental, de acordo com determinagao do médico.

3) Deve ser dado trabalho suficiente de natureza util aos reclusos de modo a
conserva-los ativos durante o dia normal de trabalho.

229 CABRAL, Luisa Rocha; SILVA, Juliana Leite. O trabalho penitenciario e a ressocializagio do preso no
Brasil. Revista do CAAP, Belo Horizonte, 2010. p. 164.

Disponivel em: <http://www2.direito.ufmg.br/revistadocaap/index.php/revista/article/download/277/274>. Acesso
em: 13/05/2021.
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4) Tanto quanto possivel, o trabalho proporcionado deve ser de natureza que
mantenha ou aumente as capacidades dos reclusos para ganharem honestamente
a vida depois de libertados.

5) Deve ser proporcionado treino profissional em profissdes Uteis aos reclusos que
dele tirem proveito, e especialmente a jovens reclusos.

6) Dentro dos limites compativeis com uma seleg¢ao profissional apropriada e com
as exigéncias da administragao e disciplina penitenciaria, os reclusos devem poder
escolher o tipo de trabalho que querem fazer.

Artigo 72.

1) A organizagao e os métodos do trabalho penitenciario devem aproximar-se tanto
quanto possivel dos que regem um trabalho semelhante fora do estabelecimento,
de modo a preparar os reclusos para as condi¢des normais do trabalho em
liberdade.

2) No entanto o interesse dos reclusos e da sua formagao profissional nao deve ser
subordinado ao desejo de realizar um beneficio por meio do trabalho
penitenciario. (ONU)?%

Ha de ser observado que o trabalho ndo é somente um dever, uma
imposigao ao tutelado preso pelo Estado, mas também um “um direito subjetivo
do preso em face do Poder Publico”, observando que no Brasil “os
estabelecimentos penais e as cadeias geralmente sao desprovidos de recursos
materiais e humanos suficientes para ofertar trabalho digno a todos os
encarcerados,” (CABRAL, 2010)%*' o que por certo, inviabiliza ndo sé o
cumprimento da Lei, mas também fulmina o direito do individuo aprisionado.

230 Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos de 1955. (ONU)
21 CABRAL, Luisa Rocha; SILVA, Juliana Leite. O trabalho penitenciario e a ressocializagdo do preso no
Brasil. Revista do Centro Académico Afonso Pena, v. 13, n. 1, 2010.p. 162.
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CAPITULO V - DOS REFLEXOS DA NAO
RESSOCIALIZACAO COMO CAUSA PARA A
REINCIDENCIA CRIMINOSA

Inicialmente, devemos entender o termo reincidéncia, ou seja, voltar a
incidir. Tal situacédo ocorre “quando o agente comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior”. (Lei 2.848/40)?% Significando, portanto, voltar a
delinquir, mesmo havendo sido condenado anteriormente. Essa reincidéncia
pode se dar de forma especifica — de igual natureza, ou ndo — reincidéncia
geral; sendo necessario para sua ocorréncia que o prazo de cinco anos efetivos
entre a data de cumprimento ou extingdo de pena e a nova pratica delituosa,
nao tenha transcorrido.?33

A reincidéncia no Brasil nos demonstra um quadro alarmante,
percentualmente alto, para um pais que busca reduzir ndo s6 as taxas de
criminalidade, bem como investir em ressocializacdo. Situagado que se da pela
inoperancia de nosso sistema estatal.

Como ja demonstrado, o Brasil € considerado um dos paises que mais
encarcera pessoas no mundo. A populagcdo carceraria do Brasil cresceu 83
vezes em setenta anos (1938/2009) (APUD).?3* E mesmo assim, permanece
com altas taxas de criminalidade. Tal representatividade negativa deve ser
observada com aprofundamento de estudos sobre a funcio ressocializadora ou
nao, do aprisionamento imposto pelo Estado ao individuo criminoso.

A reincidéncia criminal no Brasil possui fatores marcantes a sua ocorréncia,
demonstrando que o “fenédmeno” reincidéncia por certo, esta intimamente ligado
a ineficacia operacional existente no que concerne a fungao ressocializadora do
apenamento.

232 Artigo 63 do Decreto Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940.

233 Artigo 64, | do Decreto Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: (Redag&o dada
pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984) -

| - Nao prevalece a condenagéo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragédo posterior tiver
decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao ou do livramento
condicional, se ndo ocorrer revogagéo; (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

24Apud:
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincidencia_criminal.pdf.
Acesso em: 15/05/2021.
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De modo geral, a falta de politicas publicas e as péssimas condigdes
carcerarias ofertadas pelos presidios brasileiros contribuem em muito para o
fator reincidéncia, onde claramente o apenado recluso sofre os reflexos do
descaso com a falta de motivacao ressocializadora, de forma que o Estado se
empenha na puni¢ao ao encarcerado, esquecendo-se da funcao recuperadora e
reeducadora do individuo.

Quando o delinquente recebe sua pena e ao ser aprisionado se depara com
as condicdées que lhe sdo apresentadas quando tutelado pelo Estado, este
percebe o verdadeiro caos que enfrentara durante longo periodo de sua vida,
restando a ele, o conformismo da aceitagdo de sua segregacao, juntamente a
uma “segunda pena” a ser cumprida; maus tratos, superlotagdo, doengas, ma
alimentacao, falta de salubridade, violéncias multiplas, entre outras condi¢des
subumanas — conforme demonstrado em capitulos anteriores. Neste quadro
degradante, o individuo vai se “coisificando” e distanciando-se da realidade de
vida social, dificultando o seu retorno ao seio familiar e laboral, jogando-o direto
a antecedente vida criminosa onde sentia-se confortavel e aceito. E inegavel o
embrutecimento humano ocasionado ao apenado no transcorrer do seu
cumprimento de pena, o prisioneiro saido da cadeia, “cré nao ser mais
encarcerado; mas as pessoas nao. Para as pessoas ele é sempre encarcerado;
quando muitos dizem ex-encarcerado; nesta férmula esta a crueldade do
engano. A crueldade esta no pensar que, se foi, e deve continuar a ser.”
(CARNELUTTI, 1995)% E por toda essa desestrutura vivenciada pelo individuo
tutelado, e pela falta de oportunidades e aceitagao social, a reincidéncia a atos
ilicitos se torna fator comum aquele que ganhou a liberdade.

A recolocagao do apenado a vida social objetiva a humanizagaéo de sua
passagem na instituicao prisional, onde por certo, deveria ter recebido orientagao
e acompanhamento adequados a sua capacidade. Ressocializar & capacitar o
individuo a respeitar o conjunto de atributos que o permitem a tornar-se util a sua
familia, a sociedade e principalmente a si mesmo.

O aprisionamento imposto a um delinquente, ndo pode ser encarado como
mera condicdo punitiva, devendo a pena determinar finalidade diversa a do

25 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Trad. José Antonio Cardinalli. Campinas: Conan, 1995.
p. 21.
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castigo, dando ao encarcerado condi¢gdes dignas e humanas, possibilitando
assim, reintegra-los de forma efetiva a sociedade.

Diversamente do que ocorre em nossos carceres, a ressocializacao visa
acdes que buscam reduzir os indices de reincidéncia criminosa, colaborando de
forma eficaz na recuperacdo do preso através de medidas que auxiliem sua
reestruturacdo de vida, capacitando-os profissionalmente, dando base
educacional, buscando no individuo uma conscientizagdo moral, psicolégica e
social, que o sustente ndao somente fora da vida criminosa, mas que o mantenha
em condi¢des de uma vida humanizada.

Neste passo, temos que:

A ressocializacdo ndo pode ser conseguida numa instituicdo como a prisdo. Os
centros de execucdo penal, as penitenciarias, tendem a converter-se num
microcosmo no qual se reproduzem e se agravam as grandes contradi¢des que
existem no sistema social exterior (...). A pena privativa de liberdade néo
ressocializa, ao contrario, estigmatiza o recluso, impedindo sua plena
reincorporagcado ao meio social. A prisdo ndo cumpre a sua fungao ressocializadora.
Serve como instrumento para a manutencdo da estrutura social de dominagéao.
(MIRABETE, 2002)%3¢

Como visto, a fungao ressocializadora inexiste em um ambiente prisional
como o do Brasil, desrespeitando direitos humanos basicos consagrados e
adotados nao so6 por estatutos patrios, mas também pela Organizacdo das
Nacodes Unidas. Diante da Declaragao Universal dos Direitos do Homem em seu
artigo 1°, temos que: “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razédo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.” (DUDH)?%” De acordo com o que dispde o
artigo 1° da Declaragao, verifica-se a importancia do entendimento que o
condenado ao carcere cometeu um erro, e como tal deve ser punido, no entanto,
nao podendo ser esquecido que enquanto ser humano, com humanidade deve
ser tratado. E neste diapasao, verifica-se que, o sistema prisional brasileiro
encontra-se completamente em desalinho com o que dispde ndo somente a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, mas a Lei de Execug¢ao Penal
brasileira e nossa Carta Maior, uma vez que nao preenche minimamente as
politicas e os ditames retratados. A solugao n&o esta em simplesmente segregar
o individuo delinquente, e sim, resgatar sua humanidade e dignidade, garantindo

26 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal. 10 ed. Sd0 Paulo: Atlas, 2002. p. 24.
237 Declaragéo Universal dos Direitos do Homem. Artigo 1°.
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seus direitos ainda que basicos, evitando desta maneira sua reincidéncia
delituosa.

Em uma analise detida, “falar em reabilitacdo € quase o mesmo que falar
em fantasia, pois hoje é fato comprovado que as penitenciarias em vez de
recuperar 0s presos os tornam piores e menos propensos a se reintegrarem ao
meio social’. (ROURE, 1998) 238

Verifica-se a necessidade de mudancas imediatas quanto as politicas
publicas direcionadas a ressocializacdo do preso no Brasil, para que assim, o
combate a reincidéncia criminosa seja reconhecidamente um resultado positivo
da ressocializacao.

Com efeito, varios fatores levam o detento a reincidéncia, a falta de
perspectivas quanto a vida extramuros penitenciarios, ocasionam frustragao,
medo e inseguranga aos mesmos, originando assim, quase que uma vontade
pessoal de ndo mais voltar ao seio social. A angustia do “por vir’, antagoniza
com o fator liberdade, desencadeando desta forma, uma série de sequelas
negativas que resvalam diretamente no individuo liberto € no campo social.

Para melhor abalizar o sofrimento de um presidiario desde tempos remotos,
temos o depoimento desesperado de um condenado transcrito por Lombroso:

Sei que me qualificam como um ladrao esperto, mas sou apenas um ladrao
desesperado, a quem falta coragem de tirar a vida. Em 1861 comecei com
estelionato, e dai para diante. A medida que aumentava a condenacéo, tornava-me
sempre mais dificil encontrar trabalho. Comecei a beber e embriagar-me. Bebendo,
me sentia aliviado e ndo me curava mais de minhas infelicidades. Creio que a
Justica me faria um favor se me deixasse para sempre no carcere em que me
encontro, dando-me uma ocupacao qualquer. Nao havendo mais honra, na prisao
estaria melhor do que no seio da comunidade. (LOMBROSO, 2013)%*

Diante do transcrito, fica nitido que apesar de todo um acompanhamento e
evolucgao de estudos tedricos e praticos efetuados por criminologistas, bem como
por juristas renomados entre outros estudiosos do assunto, em muito pouco
evoluiram na pratica quanto a “recuperacéo” do apenado no sistema prisional.

2% ROURE, Denise de. Panorama dos Processos de Reabilitagdo de presos. Revista CONSULEX. Ano llI, n° 20, ago.
1998, p.15.
239 | OMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente. Sao Paulo: icone, 2013, p p. 221-222
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E notério que o posicionamento da comunidade juridica quanto a punigéo
exercida ao condenado pelo Estado deve ocorrer de forma imparcial, humana e
estratégica, visando o acompanhamento do infrator para que este possa de
maneira digna ser reincorporado a sociedade, ou seja, praticar a “justica”. No
entanto, quando ignorado os estudos e toda a historicidade discutida pelos
pensadores e estudiosos ao tema, a puni¢cdo continua com prioridade em relagao
a recuperagao, liderando a cegueira das autoridades que buscam o
enfrentamento da violéncia e criminalizagcdo com a pratica de mais violéncia e
violacdo aos direitos humanos. A prisdo encarada como simples punicado ao
individuo como forma de solugdo a criminalidade, tornou-se uma grande
industria criadora de marginalidade e incentivadora convidativa a reincidéncia
criminosa.

A ideia de que as prisdes por si sO ressocializam o preso é decadente e
desumana, pois dentro da individualidade de cada ser existe toda uma
complexidade quanto a subjetividade e as condi¢gdes que motivaram o individuo
a praticar o crime que o conduziu ao carcere, o que em verdade torna dificultoso
0 processo de recuperagcdo, uma vez que para tanto, ha a necessidade de
entendimento e consciéncia de valores sociais e dignidade humana, quando de
sua liberdade.

A dificuldade maior encontra-se em recuperar um detento que divide a cela
com outros infratores da Lei, em um sistema penitenciario falido e deficitario,
quando n&do desumano, sedimentando valores positivos em cubiculos de grande
violéncia e degradacgao. Tal situagao, em tese é repudiada pela Lei de Execugao
Penal.

A criacido da LEP — Lei de Execucao Penal representou um enorme avango
legal aos direitos do preso, pois teoricamente reconheceu e ampliou os direitos
dos encarcerados, no entanto e lamentavelmente n&o garantiu efetividade
quanto as disposicdes la expostas, uma vez que sua idealizacdo n&o visou
apenas a puni¢cao ao condenado, mas principalmente sua ressocializacao, que
como visto nao procede minimamente.

O artigo primeiro desta Lei traduz duas finalidades impares ao individuo
aprisionado, sendo a primeira o cumprimento do que dispuser a sentenca ou
decisao criminal, dispondo a segunda sobre a instrumentalizagdo e os meios que
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0 integrem socialmente, devendo ser observado a promogado para sua
reintegragéo social.?4?

Neste sentido, a condigcao apresentada pela Lei, ndo reflete a realidade
fatica das condi¢des vivenciadas pelos detentos brasileiros ou aqueles que aqui
estao encarcerados. A falta de comprometimento ao que dispde a Lei ocasiona
sérios e grandes problemas no que tange a criminalidade a ressocializagao e
consequente reincidéncia criminosa.

Neste contexto e confirmando toda a demanda de acontecimentos
desumanos dentro dos carceres brasileiros, temos que:

(...) a cadeia perverte, deforma, avilta e embrutece. E uma fabrica de reincidéncia,

€ uma universidade as avessas, onde se diploma o profissional do crime. A prisao,

essa monstruosa opgao, perpetua-se ante a insensibilidade da maioria, como uma

forma ancestral de castigo. Positivamente, jamais se viu alguém sair de um carcere
melhor do que quando entrou. (SILVA, 1991)%*1

Por certo o Brasil vem enfrentando um desenfreado problema quanto a
demanda criminosa existente. De fato, o sistema penitenciario deveria consolidar
as alternativas legais e pré-estabelecidas em busca de melhorias aos detentos
pelo Estado tutelados. O sistema penal como um todo, encontra-se falido e
ineficiente. A consequéncia de tal desalinho é devastadora. A busca por
alternativas que melhorassem a condicido do individuo aprisionado, deveria ser
incessante, pois demandariam a possibilidade quanto a ressocializagao destes,
minimizando assim, a reincidéncia criminosa.

Apesar de uma infinidade de Leis disciplinando o tema em questao, fato é
que a teoria ndo coaduna-se com a pratica existente, pois se assim o fosse, a
situacdo da populagdo carceraria brasileira estaria em patamar elevado em
comparacgao a outros Estados.

A valoragdo quanto aos dois institutos tratados neste tdpico -
ressocializacao e reincidéncia, possuem importante valia a mudancgas positivas
quanto a criminalidade existente, uma vez que, as chances de reincidéncia
criminosa sao diminuidas a partir da recuperagcdo do individuo aprisionado,
permitindo assim, a sua reinsergao ao corpo social de forma humanizada quando

240 | EP-Lein®7.210 de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugéo Penal. Art. 1° A execug&o penal tem por objetivo
efetivar as disposi¢des de sentenga ou deciséo criminal e proporcionar condigdes para a harménica integragéo social do
condenado e do internado.

241 SILVA, Evandro Lins. Entrevista a revista Veja, de 22.05.1991. p. 90.
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de sua liberdade. Para tanto, dentro da realidade brasileira, um “bom comec¢o”,
seria a demonstragao de efetividade das leis ja existentes, onde por certo e de
forma funcional os carceres patrios sairiam da condi¢ao de total abandono.

A reincidéncia nao é somente provocadora de efeitos sociais negativos,
sendo também culpada de graves consequéncias ao condenado, uma vez que,
a pena destes, sofre um acréscimo pela reincidéncia existente. “a reincidéncia
nao é, no ordenamento penal brasileiro, apenas uma circunstancia que sempre
agrava a pena, mas € considerada o agravante mais importante trazido pelo
Cddigo Penal Brasileiro, sendo chamada, por isso, de agravante preponderante”.
(YAROCHEWSKY, 2005) %% A preponderancia desta agravante de cunho
subjetivo, carrega de rigor a sua finalidade, bastando para tanto observar que,
em regra se confunde com a prépria pena, uma vez que aquela é uma agravante
desta e seu designio é gerar impedimento a que novos crimes se perpetrem.
Desta forma, o instituto da reincidéncia € utilizado como meio coativo ao
individuo que porventura pense reiteradas vezes em condutas criminosas, €
sendo ela uma agravante da pena, tal delinquente ficaria inibido ao cometimento
do ato delituoso. Como visto, a reincidéncia é utilizada como fator preponderante
a prevencao de novos delitos, quando em realidade, o instituto de combate
efetivo a criminalidade, ndo deveria possuir carater punitivo, e sim educacional.
Senéao vejamos:

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio deve
procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa legislacdo ndo é senao
a arte de proporcionar aos homens o maior bem-estar possivel e preserva-los de

todos os sofrimentos que se lhes possam causar, segundo o calculo dos bens e dos
males da vida. (BECCARIA, 1999)%43

Vé-se que a utilizagdo da reincidéncia como forma preventiva a possiveis
futuros delitos, de fato n&o ocorrem, pois na pratica os seus efeitos sdo negativos
quanto a sua empregabilidade, evidenciando que tal instituto somente vem
servindo ao agravamento da pena imposta ao individuo reincidente. Restando
patente, que o Estado mantém de forma incisiva o cunho punitivo do
apenamento, mantendo-se inerte quanto a fungao ressocializadora da mesma,
desonerando-se assim, da real interpretagdo legal, negando aos individuos
direitos basicos, bem como mantendo a primitividade ancestral de tempos
longinquos, onde a punigao e a ressocializagdo ndo habitavam o mesmo espaco.

222 YAROCHEWSKY, L. |. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p.75.
243 BECCARIA, C. Dos Delitos e das Penas. 13. ed. Rio De Janeiro: Ediouro, 1999.p.125.
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CONCLUSAO

Como se pode constatar no decorrer da exposi¢cdo, desde tempos
pretéritos, existe uma dificuldade extrema quanto ao entendimento da
importancia da valoragdo humana no que tange a aplicabilidade do apenamento.
Enquadrando todos os momentos histoéricos reproduzidos, vira a constatagao de
que o homem, em sua evolugao de vida sempre foi gerador de boas ideias e
poucas atitudes em relagdo a essas mesmas ideias. A passagem dos periodos
historicos nos trouxe de forma bem discreta, que a postura mental, nao
necessariamente acompanha o comportamento exposto. O cunho do
apenamento ao transgressor das leis, inicialmente era meramente punitivo,
envolvendo com o passar dos anos adaptacbes aos comportamentos e
necessidades sociais, e claramente também estatais. Dentro das concepcodes
propostas e diante de novos estudos e experimentos empiricos, quanto ao
conteudo juridico dos periodos, as percepgdes sofreram significantes variagoes,
e aparentemente, até trouxeram por certo, uma melhora nas condigdes do
apenamento. No entanto, apesar do brilhantismo de alguns pensadores e
doutrinadores da matéria, em tempos atuais verificamos que muito se planejou,
muito se recriou, € que nossa realidade fatica € muito distante de todo este
contexto instrutivo, quase beirando a primitividade. Com efeito, a variedade de
normas existentes na tarefa de disciplinar ndo somente os direitos inerentes ao
homem, mas o resguardo destes em sua dignidade, € empreitada ardua, pois os
dispositivos legais existentes que respaldam a matéria ndo se coadunam a
pratica vivente. Por certo, todo esse “frescor’ de ideais quanto a dignificagcao
humana e os direitos do preso nao atingidos pela lei ou pela sentenca penal
condenatodria, nos remetem a um pouco de “folego” dentro da problematica
apresentada. No entanto, e muito lamentavelmente, tais direitos sao fartamente
vilipendiados por praticas que extrapolam o limite do aceitavel a um ser humano,
uma vez que, o poder dever de punir que o Estado possui, frustra o propdsito do
apenamento na atualidade, mascarando e dificultando a reinsergcao social do
individuo que sofreu por uma condenacéo. Tal constatagcédo destoa da legalidade
reconhecida internacionalmente por Tratados e Convencdes, dentre tantos
outros documentos existentes sobre a tematica. O que nos remete a um modo
de sistema falido e injusto a nivel mundial. Onde Representantes estatais se
comprometem politicamente e legalmente, dentro de um carater humanitario e
permitem que o homem seja algoz do proprio homem, com a recriagao
desnivelada de atitudes comportamentais que resvalam diretamente no
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aprisionado, esquecendo-se, no entanto, que tais reflexos negativos sé&o
despejados na sociedade em que vivem. Esta pesquisa trouxe a baila situagdes
nao tao expostas socialmente, mas de relevancia contemporanea, criando
questionamentos embasados em fatos verdadeiros quanto ao sistema prisional,
bem como, a falta de ressocializagao do apenamento, acarretando a reincidéncia
e seus efeitos nefastos aos individuos sociais. A violacdo de direitos tao
fortemente protegidos, fazem com que o apenado no Brasil ndo esteja tdo
sozinho em sua “via crucis”, uma vez que, o Estado brasileiro se propbs a
reincidir juntamente a este, ja que ambos, de maneiras bem distintas,
transgridem a Lei existente. Dentro do contexto intencional deste trabalho, como
bem nos ensinou Beccaria, a pena nao pode atingir o corpo do individuo, assim
como sua dignidade existencial, havendo uma barreira limitadora as barbaries
enfrentadas pelos presidiarios no Brasil, devendo para tanto, ser observado o
Principio da dignidade da pessoa humana. Tal Principio ndo pode ser encarado
como objeto de direito omisso interno, uma vez que, encontra-se delineado em
Pactos Internacionais do qual o Estado Brasileiro é signatario. Como ja
mencionado no corpo desta dissertacdo, o principio supramencionado €
encarado como fundamento da Republica Federativa do Brasil e totalmente
relacionado a varios direitos fundamentais previstos na Carta Maior, devendo
para tanto ser respeitado. Neste emaranhado de situacbdes contraditorias, os
estabelecimentos prisionais patrios, bem como o tratamento destinado aos
individuos aprisionados, merecem atencido prioritaria dos Estados. Os
desmandos a norma Constitucional, infraconstitucional (como a LEP), e incluindo
neste rol as normas Internacionais que garantem o tratamento digno ao preso,
sao inobservadas, ocasionando sérias lesbes ao patriménio “vida humana”.
Dentro da premissa legal, o Brasil isolou ndo so6 a legislagao interna, mas ignorou
as proibi¢des as penas cruéis e degradantes tdo apontadas internacionalmente.
As questdes relativas a dignidade humana sao alvo de grandes estudos a nivel
mundial, no entanto, o Brasil torna-se exemplo maximo do que nao deve ser
seguido pelas Regras Minimas para Tratamento dos Prisioneiros, ou seja, grave
constatagao de descumprimento as regras globais. Neste sentido, cabe destacar
que o Estado Brasileiro é detentor de responsabilizacao pelos atos perpetrados
ou quando nao, por sua inércia e omissao ao ser humano aprisionado. Assim
como o Brasil nos aponta uma reincidéncia em suas ag¢oes, de mesmo modo é
translucida a tentativa de fuga quanto as obriga¢des derivadas do tema, sendo
uma lamentavel constatacdo, ndo ser uma praxe no Estado brasileiro tal
responsabilizacao, verifica-se que a puni¢ao so6 ocorre ao individuo social, e nao
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ao ente estatal. A realidade fatica é destoante a legalidade, sendo encarado com
reservas e até mesmo com timidez nos Tribunais, inexistindo sentencas
positivando o direito dos aprisionados. Responsabilizar o Estado por submeter
individuos a degradagbes humanas como: presidios lotados, umidos e com
pouca ventilagdo, alimentacdo de baixa qualidade, insalubridade, falta de
materiais basicos de higiene pessoal, remédios, atendimento médico, entre
outras indignidades frequentes em estabelecimentos prisionais brasileiros é fator
corriqueiro. Deve ser destacado que o problema apresentado apesar de
flagrante, ndo ocasiona o efeito esperado, faltando movimentagéo técnica e
humana, visando o cumprimento da legalidade. Sendo perfeitamente cabivel
responsabilizar o Estado Brasileiro por violagdes a dignidade humana,
principalmente no que concerne a esfera Civel, com recomendacoes, termos de
ajustamento das condutas, indenizagbes aos lesados em sua dignidade,
garantido assim, os direitos nao afetados pela sentenga, sobretudo aqueles que
envolvem a saude dos presos e o0 seu retorno a vida social, como a educacéo e
o trabalho. Como se vé, nao é simplista a solugcdo dos problemas elencados, no
entanto, e tendo em vista que o direito interno é insuficiente quanto as diretrizes
a serem tomadas, faz-se necessaria a responsabilidade internacional a situacao
apresentada, mesmo com a consciéncia de sua subsidiariedade. Diante da
violagao de direitos tao especificos e indisponiveis pelo Estado e o esgotamento
de todos os recursos internos, evidencia-se a responsabilidade do Brasil no que
concerne a situagdes humanitarias, onde a Unido deveria zelar por seus
compromissos nhacionais e internacionais assumidos, preservando o ajustado
nos Tratados internacionais de que faz parte, uma vez que a cultura local, aqui
ressaltando o papel ndo somente da sociedade, mas principalmente do
Ministério Publico, da Defensoria Publica e de todo o Sistema juridico penal a
qualidade de provocar a Comissao Internacional dos Direitos Humanos, a
realidade dos presos no Brasil. S6 assim sera possivel uma avaliacédo, e
sobretudo, punicbes exemplares que trouxessem o efetivo compromisso aos
direitos do homem em sua dignidade.
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