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“Né&o existe liberdade onde as leis permitem que, em determinadas
circunstancias, o homem deixe de ser pessoa e se converta em coisa”
(BECCARIA, César, Dei Delitti e Delle Pene, XXVII)



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a crise no sistema
penitenciario, estabelecendo como questdo central a contribuicdo das condi¢cbes
carcerarias na recuperacdo do apenado e a efetividade da pena privativa de
liberdade. A partir do exame das teorias acerca da finalidade da pena e da
legislacdo penal patria, o estudo discutira brevemente o descaso no procedimento
de reinsercdo do egresso e os historicos problemas sociais brasileiros que
contribuem para o registro anual de indices alarmantes em reincidéncia criminal.
Utilizando como metodologia a revisdo de bibliografica bem como artigos cientificos
publicados na internet e dados coletados junto a 6rgaos responsaveis por politicas
de desenvolvimento, tece algumas consideracBes acerca da cadtica estrutura
carceréria atual e do colapso do modelo de pena privativa de liberdade, chegando a
conclusdo que o problema carcerario decorre da introvertida politica do Estado
brasileiro para com a questdo penitenciaria e constatando-se a necessidade da
aplicacdo de recursos além daqueles voltados a construgcdo de novos presidios,
evidenciando os anseios da justica restaurativa, a emergente necessidade de
efetividade do Principio da Dignidade Humana e dos Direitos Humanos bem como
da aplicacdo de um Direito Penal Minimo, levando em consideracdo que, em

determinado momento, aquele individuo aprisionado retornara ao convivio social.

Palavras-chave: Crise. Sistema prisional. Reincidéncia criminal. Finalidade da pena.

Ressocializacao.



ABSTRACT

This study aims to analyze the crisis in the prison system, establishing a
central issue the contribution of prison conditions in the recovery of the convict and
the effectiveness of deprivation of liberty. From the examination of the theories about
the purpose of punishment and criminal law country, the paper briefly discusses the
neglect of graduates in the rehabilitation process and the historical Brazilian social
problems that contribute to the annual registration alarming levels in recidivism.
Using the methodology as well as bibliographic review of published articles on the
Internet and data collected from agencies responsible for policy development |,
presents some considerations about the current inmate chaotic structure and the
collapse of the deprivation of liberty model , reaching the conclusion that the prison
problem stems from the introverted policy of the Brazilian state to the prison issue
and noting the necessity of applying resources beyond those focused on the
construction of new prisons , highlighting the aspirations of restorative justice , the
emerging need for effectiveness of the Principle of Dignity human and Human Rights
as well as the application of a Minimum Criminal Law , taking into account that at any

given moment, that imprisoned individual return to social life .

Keywords: Crisis. Prison system. Criminal recidivism. Purpose of punishment.

Resocialization.
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INTRODUCAO

A questdo da superlotacdo carceraria tem se tornado problema crénico em
sistemas prisionais do mundo inteiro, evidenciando a transformacdo de espacos
prisionais em verdadeiras masmorras que ha séculos deixaram de existir e que,
absurdamente retornaram com nova roupagem e o que se vé € o elevado nimero de
apenados amontoados num espaco fisico minimo, onde criminosos habituais e
presos provisorios dividem o mesmo ambiente e na maioria dos casos em condi¢cbes
desumanas.

Entdo, qual seria a finalidade da pena privativa de liberdade? Quais sao os
fatores que contribuem para esse problema?

O presente trabalho tem como objetivo analisar a crise do sistema
penitenciario e seus reflexos na reincidéncia criminal tomando como base os fatores
institucionais das prisbes e a politca de encarceramento massivo tida
hodiernamente como solug¢do para os problemas da criminalidade e da seguranca
publica e ainda, qual o grau de responsabilidade e influéncia que exercem no
enfraguecimento do instituto da pena privativa de liberdade.

A Lei de Execucdo Penal brasileira é considerada uma das mais
completas do mundo, no entanto, na pratica pouco se aplica das medidas por ela
preconizadas, bem como os tratados e conven¢des em que o Brasil é signatario. Os
direitos e garantias prelecionados pela LEP tem como foco a ressocializacdo do
apenado e ndo meramente o aspecto punitivo da pena, reconhecendo direitos
humanos e trazendo ainda provisdes de cunho assistencial e de protecédo ao direito
substantivo e processual e, ainda, tratamento individualizado, assisténcia médica,
educacional, juridica, religiosa e material.

A partir do momento em que o apenado perde a sua capacidade de
autodeterminacao, recai sobre o Estado a responsabilidade de seu desenvolvimento
ulterior, tornando-se necessaria a observancia de tais direitos e garantias e ainda, a
necessidade de promover condigbes dignas de sobrevivéncia que facilitem a
reintegracdo social e laboral daquele individuo. No entanto, a perda dos direitos que
sequer foram atingidos quando da sentenca e tantos outros tem sido uma realidade

constante no tocante a crise das prisbes levando ao individuo ndo sé sua
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degradacdo fisica e psicoloégica, mas, sobretudo, a degradacdo de sua
personalidade. Verifica-se que o caos do sistema carcerario tem como um dos
principais fatores a inobservancia estatal de algumas exigéncias indispensaveis ao
cumprimento da pena, dificultando assim a adocao de politicas publicas efetivas e
gerando um movimento no sentido de repensar esse modelo.

Utilizou-se como metodologia a revisdo bibliografica, artigos cientificos
publicados na internet, a legislacdo penal vigente e dados coletados junto a 6rgaos

responsaveis por politicas de desenvolvimento.
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1. CONCEITO DE PENA

O termo pena advém do latim, poena, e/ou do grego, poine, conceituado
basicamente por sofrimento, dor, compaixao, lastima, ter pena de alguém. Conforme
Oliveira (2003), esta expressao ainda pode designar vingancga, intimidacéo, castigo,
um isolamento necessario a que o delinquente deve ser exposto, com o fim de livrar
a sociedade de seus atos perniciosos.

Nos primérdios da civilizacdo ja se tem registros do instituto da pena.
Inicialmente como uma reacao natural do homem primitivo para conservacao de sua
espécie, da sua moral e integridade e, posteriormente, como forma de retribuicao e
intimidacao.

O sistema juridico, enquanto modelo adequado de regulacdo social
desenvolveu-se justamente no sentido de estabelecer um conjunto de regras
bésicas de comportamento para que a ordem social pudesse sobreviver sem ruptura
na sua paz interna.

Segundo Greco (2007, p.485):

A pena é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém
pratica uma infragdo penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e

culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius
puniendi.

A pena foi se ajustando as necessidades sociais no decurso do tempo e
ainda continua em evolucao, ja que a legislacdo e os procedimentos juridicos séo
dindmicos. No entanto, ainda deixa a desejar no que diz respeito a observancia dos
principios garantidores da dignidade humana que tem sido violados constantemente.

2. ESPECIES DE PENA SEGUNDO O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

De acordo com o art. 32 do Codigo Penal Brasileiro, as penas podem ser:
a) Privativas de liberdade;
b) Restritivas de direito e;

c) Multa.
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As penas privativas de liberdade sdo aquelas que afetam o direito de
liberdade do condenado, restringindo-o no direito de ir, vir e permanecer, através de
seu enclausuramento em estabelecimento penal.

O Cddigo Penal, em seu artigo 33, caput, estabelece dois tipos de penas
privativas de liberdade: reclusdo e detencdo. Também define as espécies de
regimes penitenciarios: fechado, semiaberto e aberto. O diploma legal supracitado
assim dispoe:

“Art. 33 A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto,
salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.” (VADE MECUM,
2014).

Para a aplicacdo dessas espécies de pena privativa de liberdade e seus
respectivos regimes serd levado em conta dentre outras circunstancias a gravidade
do delito cometido, conforme preceitua o art. 59, caput, do Cddigo Penal. Senéo
vejamos:

Art. 59 - 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,
estabelecerd conforme seja necesséario e suficiente para reprovacdo e
prevencéo do crime: [...]. (VADE MECUM, 2014).

Segundo a Lei de Execucdo Penal, se preenchidos os requisitos
objetivos e subjetivos por ela previstos, o condenado poderd progredir de um
sistema para outro, da seguinte forma, do fechado para o semiaberto, e deste para o
aberto, e por fim, podera ser concedido ao condenado também mediante requisitos
legais, o livramento condicional.

Portanto, uma caracteristica importante da pena privativa de liberdade
€ a sua execucao progressiva, ou seja, atendendo 0s requisitos legais, ela passara
de um regime para o outro.

Na Constituicdo Federal, a pena privativa de liberdade, esta prevista no
artigo 52, XLVI, a, In Verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos  estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

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

a) privacao ou restricdo da liberdade;

(...
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As penas restritivas de direitos sao sangbes penais impostas em
substituicdo a pena privativa de liberdade e consistem na supressdo ou diminui¢éo
de um ou mais direitos do condenado. Trata-se de uma medida punitiva de carater
educativo e socialmente util imposta ao autor da infracdo penal que nao afasta o
individuo da sociedade, ndo o exclui do convivio social e familiar e ndo o expde as
agruras do sistema penitenciario.

De acordo com o art. 43 do Cédigo Penal (VADE MECUM, 2014), tais
penas consistem em:

1. Prestacao pecuniéria;

Perda de bens e valores;
Prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas;

Interdicdo temporaria de direitos e;

QRN

. Limitagc&o de fim de semana.

Porém, existem no ordenamento juridico patrio outras penas restritivas de
direito, como, por exemplo, o art. 28 da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), a
suspensao condicional da pena (sursis), prevista nos arts. 77 e seguintes do Cédigo
Penal e nos arts. 156 e seguintes da Lei 7.210/84; o livramento condicional, que
dispde os arts. 83 e seguintes do CP e 131 e seguintes da LEP; a pena de multa,
expressa nos arts. 49 e seguintes do CP; a suspensé&o condicional do processo, que
esta prevista no art. 89 da Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais); e a transacao penal, disposta no art. 76 da Lei dos Juizados.

Os requisitos para a aplicacao das penas restritivas de direito tem como
pressuposto a autonomia, substituindo as penas privativas de liberdade quando
presentes o disposto nos incisos |, Il e 11l do art. 44, do Cdodigo Penal.

Sao critérios de aplicacdo das penas restritivas de direito, segundo 0s
paragrafos 2° a 5°, do art. 44, do Cédigo Penal (VADE MECUM, 2014):

a) Condenacéo igual ou inferior a um ano, substituicdo por uma pena de

multa ou por uma pena restritiva de direito;

b) Condenacédo superior a um ano, substituicdo por uma pena restritiva

de direitos e multa ou por duas restritivas de direito;

c) Se o condenado for reincidente, o magistrado poderad aplicar a
substituicdo, desde que, em face de condenacg&o anterior, a medida
seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado

em virtude de pratica do mesmo crime (reincidéncia especifica);
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d) A conversdo da pena restritiva de direitos em privativa de liberdade
ocorrera quando houver o descumprimento injustificado da restricdo
imposta. Nessa hipétese, sera deduzido, no calculo da pena privativa
de liberdade a executar, o tempo cumprido da pena restritiva de
direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencdo ou
recluséo e;

e) advindo condenacdo a pena privativa de liberdade, por outro crime, o
juiz da execucado penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de
aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva
anterior.

Por fim, a pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da
guantia fixada em sentenca e calculada em dias-multa, atingindo o patriménio do
condenado. Ser4, no minimo, de 10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa. Quando da sua fixacdo, o magistrado devera levar em conta o
critério trifasico descrito no art. 68, do Cédigo Penal.

O juiz fixara o valor do dia-multa, ndo podendo ser inferior a um trigésimo
do maior salario minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a cinco
vezes esse salario. Com efeito, o artigo 60, do Cddigo penal, prevé que o juiz
atendera, principalmente, a situacdo econémica do réu, podendo ser aumentada até
o triplo, se o juiz considerar que, em virtude da situacdo econdmica do réu, é
ineficaz, embora aplicada no maximo.

A atualizacdo dos valores da multa serd feita através da correcéo
monetéria, pacificando o STF o entendimento no sentido de que o termo inicial para
a atualizacao deve ser a partir da data do fato.

Apés o transito em julgado da sentenca condenatéria que impuser a
multa, sera determinada pelo juizo da execucado penal a elaboracdo dos célculos e a
intimagédo do apenado para o recolhimento do valor da multa. Havendo
inadimplemento, o juizo da execucdo da pena emitird oficio para Fazenda Publica
competente a fim de que ela proceda a excusséo do quantum debeatur no juizo civel
competente e nos termos da legislacédo referentes a divida ativa do poder publico
(Lei n.° 6.830/1980).

A pena de multa vem atender, nos dias atuais, as necessidades de
carater educativo e preventivo da aplicacdo da pena, na tentativa de diminuir as

mazelas do carcere, com a devida punicdo do autor da infracdo penal através do
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pagamento da importancia devida, determinada pelo juiz e cujo valor devera

obedecer aos limites minimos e maximos ditados pelo Codigo Penal.

3. FINALIDADE DA PENA

De acordo com a legislacdo supracitada, qual seja, art. 59, caput, do
Caodigo penal, a pena deve reprovar o mal conduzido pela conduta praticada pelo
agente, e ainda, prevenir futuras infracfes penais. Além disso , a pena resultante
da aplicacdo desses critérios deve contemplar fundamentos principiologicos, tais
como o da dignidade humana e o da proporcionalidade.

No Brasil, a pena tem triplice finalidade: retributiva, preventiva geral e
especial e reeducativa ou ressocializadora, e cada finalidade tem o seu momento
especifico. A finalidade preventiva geral ocorre no momento da cominagado da pena
em abstrato pelo legislador e é dirigida a sociedade. Na sentenca, a (cominacéo da
pena em concreto), o juiz aplica a pena buscando a finalidade retributiva e a
preventiva especial (esta acontece depois do crime visando evitar a reincidéncia do
delinquente). Importante ressalvar que a finalidade preventiva geral e a preventiva
especial ocorrem em momentos diversos. Se assim nao fosse, restaria violado o
principio da individualizacao da pena.

As finalidades de retribuicdo, prevencdo especial e ressocializacdo se
concretizam no momento da execucao penal, que significa reingressar o delinquente
ao convivio social, conforme disp6e o art. 1° da Lei de Execucdo Penal (VADE
MECUM, 2014): “A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de
sentenca ou decisao criminal e proporcionar condi¢cbes para a harmdnica integracao
social do condenado e do internado”.

A necessidade de solucionar os problemas da criminalidade trouxe a
baila teorias concernentes a finalidade das penas. Tais teorias sdo opinides
cientificas que visam responder varias questdes atinentes ao Direito Penal,

sobretudo no que diz respeito a forma de reacéo social a criminalidade.
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3.1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA ABSOLUTA

Essa teoria vislumbra a ideia de que a pena € a resposta do mal
constitutivo do delito. O Estado impbe a pena ao agente como forma de retribuicao
ao mal praticado, se configurando mais um instrumento de vinganca do que
propriamente de justica.

A sancao penal recompde a ordem que foi atingida pelo delito. Essa teoria
descobre na retribuicdo, ndo s6 o fundamento para a san¢éo penal, como também, a
garantia de sua existéncia e o esgotamento de seu conteudo.

(SHECAIRA, 2002, p. 130).
El Tasse (2003, p.66) assevera:

Tais teorias tm como fundamento da sanc¢éo penal a exigéncia da justica:
pune-se 0 agente porque cometeu o crime, pune-se porque pecou (punitur
quia peccatum est). Seus adeptos veem a finalidade da pena como
retribuicdo do mal pelo mal. Nessas teorias preconiza-se a ideia de justica
e, assim, a pena é o mal justo para punir 0 mal injusto praticado, ou seja, 0
fato delituoso.

Essa ideia de justica € uma das mais antigas na tentativa de compensar a

lesdo anterior com as mais variadas razdes, pretendendo um reequilibrio por meio
da referéncia preponderante ao passado, sem um objetivo voltado para o futuro.
Entre os defensores dessa teoria, estédo Kant e Hegel, o primeiro baseia a
pena em teses de ordem ética e 0 segundo de ordem juridica. Ambos atribuem
sentido retributivo a pena. Para Kant, a pena decorre da simples pratica do delito,
sendo uma necessidade ética, um imperativo categérico exigido pela razdo e pela
justica, sendo decorréncia natural do delito onde o autor da infragdo deve ser punido
apenas por ter delinquido. Nesse caso, Kant acredita que a pena nada mais € do
gue uma retribuicdo moral, derivada da infringéncia da lei penal, ante a pratica de
um delito. Pode-se dizer que de acordo com os ensinamentos de Kant, somente
através da pena se pode realizar a justica, e restabelecer a ordem juridica quebrada.
De acordo com Hegel, a pena decorre de uma necessidade logica, que se
funda na negacéo do crime e afirmagdo da pena e ndo tem o condéo de fazer
justica, mas sim esta justificada ante a necessidade de se restaurar a ordem juridica
violada (vontade geral), que foi quebrada pela vontade do delinqtiente. Portanto,
para Hegel, a pena € a lesdo imposta ao agente delitivo, que tem o intuito de

compensar o delito praticado e recuperar o equilibrio juridico violado. A pena teria o
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poder de anular o crime. Como j& dito, sua fundamentacdo é juridica, posto que

considera a sancao penal como necessaria para restabelecer a ordem juridica que

foi negada pelo infrator.

Nesse sentido, Paulo Queiroz (2005, p.23) nos ensina que:

A pena para Hegel apresenta-se, em conclusdo, como condi¢cao logica
inerente a existéncia mesma do direito, que ndo pode permanecer sendo
direito sendo pela negacdo da vontade particular do delinglente,
representada pelo delito, pela vontade geral (da sociedade) representada
pela lei.

Portanto, a critica que se tece para a teoria absoluta € de que, para ela

todo o sentido da pena esta centrado na retribuicdo, remetendo-se a ideia do talido

onde, a culpa do autor do delito deveria ser reparada com a imposicdo de um

castigo, no caso, a pena. Tomando assim um sentido apenas retribucionista.

Claus Roxin (1998, p. 19 e 20) resume 0s trés argumentos contrarios a

esta teoria:

A teoria da retribuicAo ndo nos serve, porque deixa na obscuridade os
pressupostos da punibilidade, porqgue n&do estdo comprovados seus
fundamentos e porque, como profissdo de fé irracional e além do mais
contestavel, ndo é vinculante. Nada se altera com a substituicdo, que
amiude se encontra em exposi¢do recente, da ideia de retribuicdo (que
recorda em demasia 0 arcaico principio de talido), pelo conceito dubio de
“‘expiagdo”, na medida em que, se com ele se alude apenas a uma
“‘compensacao da culpa” legitimada estatalmente, subsistem integralmente
as objecdes contra uma “expiacao” deste tipo. Se pelo contrario, se entende
a expiacdo no sentido de uma purificacdo interior conseguida mediante o
arrependimento do delinqliente, trata-se entdo de um resultado moral, que
por meio da imposi¢cdo de um mal mais facilmente se pode evitar mas que,
em qualquer caso, se ndo pode obter pela forca.

Mesmo em meio as criticas conferidas a essa teoria, ela trouxe

significativa contribuicdo para o sistema punitivo, qual seja, apenas dentro dos

limites da justa retribuicAo € que a pena se justifica (proporcionalidade). Neste

sentido, discorre Leonardo Sica (2002, p. 57):

A chamada teoria absoluta (correspondente a retribuicdo), todavia, tem
importante contribuicdo a formulagéo da teoria da pena: a eliminacdo da
pena a culpabilidade do agente. Ao fundamentar a pena na ideia de
proporcdo entre os males, reivindicou, de certa forma, que cada pessoa
fosse tratada de acordo com o crime cometido.

O Direito Penal, apoiado nessa ideia, tem como escopo a manutencao da

ordem social, e ndo a obtencéo de Justica.

Nos estados democraticos de direito as Teorias Absolutas foram

suplantadas, cedendo as Teorias Relativas que surgem em contrapartida a teoria
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ora analisada, encaminhado-a ao ostracismo cientifico.

3.2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A PREVENCAO GERAL

A Teoria da Prevengdo Geral encontra o fundamento da pena na
necessidade de evitar a pratica futura de delitos (punitur ut ne peccetur) -
concepcOes utilitarias da pena. Nao se trata de uma necessidade em si mesma, de
servir & realizacao da justica, mas de instrumento preventivo de garantia social para
evitar a prética de delitos futuros (poena relata ad effectum). Isso quer dizer que a
pena se fundamenta por seus fins preventivos, gerais ou especiais. Justifica-se por
razbes de utilidade social.

Para Ferrajoli, as teorias relativas sao “todas as doutrinas utilitaristas, que
consideram e justificam a pena enquanto meio para a realizagdo do fim utilitario da
prevencdo de futuros delitos”. (FERRAJOLI, apud GRECO, 2007).

Subdivide-se em prevencdo geral negativa, que consiste no temor
produzido nos possiveis delinquentes e em prevencao geral positiva ou integradora,
que equivale ao reforco da consciéncia juridica da norma e gera trés efeitos:
aprendizagem, confianga e pacificacéo social.

Criada a partir da teoria da coacdo psicoloégica de Von Feuerbach,
segundo a qual a pena previne a préatica de delitos porque intimida ou coage
psicologicamente seus destinatarios, a teoria da prevencdo geral representou o
modo de pensar de uma época em que os recursos da Ciéncia Penal resumiam-se a
aplicacdo publica de penas cruéis e na disseminacdo do temor pela sociedade.
Tradicionalmente identificada como intimidacdo por infundir temor aos possiveis
delinquentes, essa teoria € vislumbrada modernamente como exemplaridade
(conformidade espontanea a lei), tendo funcdo pedagégica e formativa
desempenhada pelo direito penal ao editar leis penais.

Portanto, no momento em que o Estado pune determinada conduta, ele
afirma que aquele bem juridico ofendido pelo delinquente esta protegido pela ordem
juridica. A pena tem como objetivo fortalecer a consciéncia do dever de obediéncia a
norma de acordo com este entendimento.

Neste sentido, ensina Paulo Sérgio Xavier de Souza (2006, p. 78):

! FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razédo- Teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Essa teoria centra-se, basicamente, na ideia de afirmagdo simbdlica da
validade das normas pela pena, ou realizacéo da eficacia estabilizadora da
norma por meio da sua aplicacdo, que favoreceria o processo de integracéo
social, restabelecendo a confianca institucional quebrada pelo desvio,
porguanto, se a violacdo das leis penais provoca abalo na consciéncia
juridica dos individuos, esta cessaria com a reafirmacdo da validade da
norma infringida, por meio da aplicacao e execucédo da pena.
A prevencéo geral negativa funda-se em duas premissas: o uso do medo
e a ponderacao da racionalidade do homem.
Nos espetaculos de horrores durante a ldade média, o povo era o
principal personagem para a realizagdo das cerimonias dos suplicios, de acordo com

Foucault (2004, p. 49):

Um suplicio que tivesse sido conhecido, mas cujo desenrolar houvesse sido
secreto, ndo teria sentido. Procurava-se dar o exemplo ndo s6 suscitando a
consciéncia de que a menor infracdo corria sério risco de puni¢do; mas
provocando um efeito de terror pelo espetaculo do poder tripudiando sobre
o culpado (...). As pessoas ndo s6 tem que saber, mas também ver com
seus proprios olhos. Porque é necessario que tenham medo; mas também
porgue devem ser testemunhas e garantias da puni¢do, e porque até certo
ponto devem tomar parte dela.

Trata-se de temor infundido no tecido social, ou seja, orienta 0s outros
individuos a nao ferirem o disposto na lei penal com o objetivo de evitar praticas
delituosas futuras; a pena funcionaria como uma “coagéo psicologica”. A ameaga da
pena produz nos individuos uma motivacdo para ndo cometer delitos, ou seja,
sacrifica-se um para dar exemplo a toda coletividade.

A Teoria da prevencéo geral negativa busca “impedir a pratica de delitos,
ou mais claramente, que as pessoas ingressem, pela primeira vez, no campo da
ilicitude da pena”. (HIRECHE, 2004, p. 31)

Diante do exposto, a critica que se faz diante dessas formas de correcéo
€ gque, estas ndo possuem justificativa racional, uma vez que utilizam o individuo
como meio para consecucdo dos fins sociais meramente utilitarios, de eficacia

duvidosa, infringindo o principio da dignidade humana.

Logo, conclui-se que, a aceitagao desse entendimento para a justificacao
da pena trazido pela teoria da prevencdo geral, principalmente no que concerne a
intimidacdo geral dos membros do corpo social, nos remeteria aos primoérdios da
Idade média onde a pena era executada de forma publica para servir de exemplo

aos outros membros da sociedade nos levando a total retrocesso.
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3.3. A IDEIA PREVENTIVO ESPECIAL DA PENA

A prevencao especial refere-se ao delinquente em si e defende a retirada
do individuo do convivio social com o objetivo de evitar ou atenuar a probabilidade
de reincidéncia demonstrada pelo autor em face do delito cometido.

MUNOZ CONDE (2003, p.72) descreve que:

Las teorias de la prevencion especial ven el fin de la pena en apartar al
delincuente de la comisién de futuros delitos, bien através de su correccion
y educacion, bien através de suas seguramiento. Su principal representante
fue Franz Von List, quien considerd al delincuente como el objeto central
del derecho penal y a la pena como una institucion que se dirige a su
correccién o asseguramiento.

Pode ser concebida em seus dois sentidos. Na Teoria da prevencao
especial negativa, a ideia principal € a de neutralizacdo, esta no sentido de
segregacao carceraria nos casos de aplicacao privativa de liberdade e na Teoria da
prevencao especial positiva, denota-se a finalidade de ressocializar o agente.

No entanto, existe certa vulnerabilidade nessa teoria, pois que, como é
voltada para a periculosidade individual, tende a uma submisséo indefinida ao poder
estatal, porque, “se a necessidade da pena depende da comprovacdo e da
persisténcia da periculosidade do autor, estaria justificada a sentenca
indeterminada.” (GRACIA MARTIN, 2007, P.174).

BITENCOURT (2007, p. 94) assevera que:

A prevengdo especial ndo busca a intimidacdo do grupo social nem a
retribuicdo do fato praticado, visando apenas aquele individuo que ja
delinquiu para fazer com que ndo volte a transgredir as normas juridico-
penais. Os partidarios da prevencgdo especial preferem falar de medidas e
nao de penas. A pena, segundo dizem, implica a liberdade ou a capacidade
racional do individuo, partindo de um conceito geral de igualdade. Ja
medida sup8e que o delinqliente é um sujeito perigoso ou diferente do
sujeito normal, por isso, deve ser tratado de acordo com a sua
periculosidade. Como castigo e intimidagdo ndo tém sentido, o que se
pretende, portanto, é corrigir, ressocializar ou inocuizar.
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3.4. TEORIA MISTA OU UNITARIA

As teorias mistas ou unificadoras tentam agrupar em um conceito Unico
os fins da pena. Essa corrente tenta recolher os aspectos mais destacados das
teorias absolutas e relativas partindo da critica as solugbes monistas (teorias
absolutas e teorias relativas), sustentando que essa unidimensionalidade, em um ou
outro sentido, mostra-se formalista e incapaz de abranger a complexidade dos
fendmenos sociais que interessam ao Direito Penal, com consequéncias graves para
a segurancga e os direitos fundamentais do homem. Esse € um dos argumentos
bésicos que ressaltam a necessidade de adotar uma teoria que abranja a pluralidade
funcional da pena.

O Cddigo Penal brasileiro, por intermédio de seu art. 59, diz que as penas
devem ser necessarias e suficientes a reprovacao e prevencdo do crime. Assim, de
acordo com a nossa legislacdo penal, entendemos que a pena deve reprovar o mal
produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como prevenir futuras infracées

penais, adotando, portanto, uma teoria unificadora da pena.

4. PROBLEMATICA DA EXECUCAO PENAL

A crise carceréaria nacional enfrentada nas ultimas décadas tem como um
de seus vilbes o aumento exponencial de presos, que tem tornado os presidios
verdadeiros depésitos humanos, onde se observa constantemente a violacdo dos
direitos e garantias inerentes ao ser humano, bem como o distanciamento
consideravel das condicbes de pena privativa de liberdade definida na legislacédo
penal patria e da ideia de ressocializacao.

A precariedade é a imagem do descaso e o alerta de uma necessidade
emergente de adocao de politicas voltadas para a efetividade da aplicacdo das leis
penais, criando condi¢cdes de recuperacao aos detentos, haja vista a impossibilidade
de retorno ao convivio social diante dessa situacao cadtica que, em meio a condicéo
desumana, em celas fétidas e sem o minimo de condi¢des higiénicas, grande parte

da populacéo carceréria brasileira vive as agruras de um sistema esquecido em que
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a pena somente tem exercido seu carater retributivo, a qual dista da funcéo
preventiva.

Em recente relatério da Human Rights Watch? o Brasil apareceu na
quarta colocacdo como a maior populacdo carceraria do mundo, com uma
populacdo carceréria que supera 43% de sua capacidade e ainda, com um sistema
que ainda tolera torturas, falta de saneamento nas dependéncias prisionais e
assisténcia médica inadequada. Esse retrato vergonhoso e triste s6 fortalece a tese
dos que veem a ressocializacdo prisional como mera falacia, afinal, as leis que
determinam condi¢bes dignas para os apenados, na pratica, ndo funciona, nao tem
efetividade.

Valido é colacionar o que preceitua Paula Guimarées Ferreira (2012):

As prisbes como instrumento das penas privativas de liberdade, deveriam
servir para recuperacgéo e puni¢do do condenado, ressaltando-se, contudo,
gue neste ultimo sentido, deve ser vista apenas como uma auséncia parcial
da liberdade do individuo. No entanto, o que se observa, na pratica, € que o
carater punitivo da pena ultrapassa a esfera de liberdade do criminoso,
alcancando também sua dignidade, saude, integridade, entre outros direitos
assegurados na Constituicdo. Além disso, ndo se observa, de forma
alguma, o carater de recuperacdo do condenado nas penas privativas de
liberdade, podendo inclusive atribuir a isso a punicdo exacerbada do
individuo, que vai muito além da supressao de sua liberdade.®

E visivel a desarmonia e o desinteresse dos poderes em unirem forcas
para resolver o problema, e o pior, acabam cedendo essa responsabilidade ao
quarto poder, a midia. Esta, sedenta de audiéncia e na sua maioria ligada a alguma
corrente politico-partidaria, tende a promover a comoc¢ao social impondo um direito
penal maximo como Unica forma de extinguir a criminalidade no meio social,
enquanto isso o Poder Legislativo abarrota compulsivamente a legislacdo de tipos
penais dos mais diversos, o Poder Judiciario produz intensamente sentencas e 0
Poder Executivo sempre se esquivando da responsabilidade de investimentos em
prol de construcdes e reformas de presidios.

O problema da superlotacdo atualmente interessa a poucos, na verdade,
a uma minoria que pretende dissolver protétipos ultrapassados e conservadores que
ja ndo se aplicam a realidade dos fatos e sé contribuem para a repressao promovida

pelo Estado.

2 Disponivel em: http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/wr2014pt_web.pdf.

® FERREIRA, Paula Guimarades. A estrutura do sistema prisional brasileiro frente aos objetivos da
teoria da pena. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 103, ago 2012.

Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=12093
Acesso em 20 fev. 2014.
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Este cenéario desolador é favoravel ao aumento da criminalidade e da
constituicdo de uma sociedade paralela imbuida de regras e valores préprios, qual
seja a atuacdo de agentes penitenciarios despreparados que acabam disseminando
0 uso da violéncia no ambiente carcerario através de seus proprios atos nocivos ao
sentenciado, comecando pelo tratamento degradante até a imposicdo de
dificuldades e a venda de facilidades, criando um verdadeiro circulo de corrupgéo no
sistema prisional.

Mas ndo € sO, € preciso analisar também a auséncia de controle e
fiscalizacdo por parte dos 6rgdos competentes. Nesse contexto estdo inseridos o
Ministério Publico, o Poder Judiciario e a Defensoria Publica, que estdo
encarregados de fiscalizar o sistema periodicamente, através da investigacdo do
cumprimento da Lei de Execucdo Penal, bem como das possiveis violacGes de
direitos minimos conferidos ao preso para que haja uma efetiva puni¢éo dos que por
ventura tenham descumprido a lei. E ainda, atuar na vistoria dos estabelecimentos
prisionais, interditando-os com o fechamento ou com a devida reparacgao.

A promiscuidade e a superlotacdo do ambiente carcerario favorecem a
disseminacdo de doencas das mais variadas e o atendimento médico ainda é
inadequado, pois faltam profissionais especializados. A auséncia de recursos
minimos para manutencdo da saude é um dos problemas que preocupa, uma vez
que as doencas tendem a aumentar, multiplicar-se num ambiente superlotado,
desencadeando um verdadeiro caos.

Dentre os fatores que contribuem para a crise penitenciaria esta a falta de
politicas voltadas a ressocializacdo dos presos. A falha no sistema é visivel quando
do retorno ao convivio social daqueles, pois encontram iniumeras dificuldades de
reintegracdo na sociedade desde o rétulo que carregam, pois, uma vez detento, é
quase impossivel fugir a esse estigma, até as barreiras impostas no ambito
profissional, jA que em sua maioria, 0s egressos ndo tem nenhuma qualificacédo
profissional.

Até gue ponto essa crise influencia no fator reincidéncia? A pena privativa
de liberdade da maneira como tem sido imposta ultrapassa sua finalidade, chegando
ao absurdo de privar o individuo ndo so6 da sua liberdade, mas também de direitos
basicos como a salde, educagédo, trabalho, higiene, enfim, hd uma limitagdo da

dignidade pessoal. E 0 que se tem observado é o crescente poder paralelo dentro
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das prisées com o intuito de atender a essas necessidades e, infelizmente, € uma
forma de represalia ao descaso a que estdo submetidos os apenados.

A reincidéncia é definida no nosso Cdédigo Penal nos seguintes termos:
“Art. 63. Verifica-se a reincidéncia quando o0 agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o
tenha condenado por crime anterior.” (VADE MECUM, 2014).

Logo, tecnicamente, sO € reincidente quem pratica novo crime depois de
ter sido condenado definitivamente por outro, anteriormente. No entanto, as
pesquisas nao trabalham com esse conceito técnico e restrito de reincidéncia, na
verdade, reincidente seria quem pratica uma segunda infracdo ou terceira ou tantas
outras.

Em pesquisa desenvolvida pelo Programa das NacfGes Unidas para o
Desenvolvimento, o Informe Regional de Desenvolvimento Humano (2013-2014)
demonstrou os niveis de reincidéncia com base na populagédo das prises, onde o
Brasil juntamente com o Chile se destacaram com um percentual que alcanca 47,4%
e 68,7%, respectivamente. *

Muito embora o sistema carcerario ndo seja o unico fator influente na
reincidéncia criminal, a falta de a¢bes voltadas para implantacédo de programas de
reabilitacdo bem como as condi¢cdes estruturais e assistenciais das prisbes e a
crescente exposicdo as redes criminosas no carcere, possuem intima relacdo com
0s aspectos reprodutores da violéncia e do crime.

O alto indice de reincidéncia tem demonstrado a falha por parte do Estado
no exercicio do seu ius puniendi que, como dito anteriormente, tem sido omisso
guanto a assisténcia em todos o0s seus aspectos, bem como quanto a falta de
alternativas para amenizar o problema.

O cotidiano intracarcere € pouco conhecido e muito menos discutido pela
sociedade, o que tem dificultado o seu entendimento quanto a existéncia dessa
sociedade paralela e da perpetuacao das fac¢cdes que dominam o sistema, tratando
estas de um poder alternativo que proporciona assisténcias vistas como “regalias”,
tais como, o direito de dormir sobre um colchédo, de tomar banho, e até de comer,
pois dada a superlotacdo das celas em algumas unidades prisionais a comida

sequer chega ao alcance de todos os apenados. Assim sendo, € uma questado

*PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Informe Regional de
Desenvolvimento Humano 2013-2014. p. 129. Disponivel em: <latinamerica. undp.org>.Acesso em
25 fev.2014,02:34:45.
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delicada e preocupante, uma vez que temos assistido comportamentos contra as
arbitrariedades do sistema, através de rebelides sangrentas que tem exibido a
situacao carceraria. E o siléncio dos culpados e o barulho dos inocentes!

Como podemos dizer que o individuo encarcerado nas condicfes que se
encontra o sistema prisional brasileiro tem alguma perspectiva de futuro quando do
seu retorno a sociedade? A primeira consequéncia € o preconceito vindo ndo s6 da
sociedade, mas também da familia, que em muitos casos abandona o detento,
deixando a mercé do Estado e jogado a prépria sorte, excluindo-o e levando-o a por
em pratica aquilo que aprendera no espago carcerario com individuos de alta
periculosidade detentores de vasta ficha criminal. Percebe-se, portanto, que a
negligéncia se da ndo s6 pela omissdo do Estado, mas também pela sociedade
excludente e preconceituosa, fazendo com que o crime se torne bastante eficiente e
ocupe estes espacos mal geridos.

GRECO (2011), em obra intitulada “Direitos humanos, sistema prisional e
alternativas a privacao de liberdade”, expde a estrutura do Centro Penitenciario de
Topas, localizado entre as provincias de Zamora e Salamanca, na Espanha. Esse
modelo prisional, tido como de sucesso, apresenta caracteristicas positivas no que
diz respeito a finalidade ressocializadora da pena, pois |4 esta é levada a sério; o
centro apresenta estrutura compativel com a ideia de humanizagéo, a comecar pela
forma digna de tratamento chegando até uma estrutura que permite uma correta
classificacdo dos reclusos como também respeita o limite fisico em suas celas, além
do mais ha a presenca familiar no processo de recuperacdo, alimentacdo de
qualidade acompanhada por chefes de cozinha e ainda, uma variedade de
atividades manuais e tecnolégicas desenvolvidas dentro do complexo penitenciario.

Infelizmente o Brasil ainda esta distante de adotar esse modelo, pois o
que presenciamos atualmente € o descaso das autoridades e a marginalizacao do
egresso quando do seu retorno ao convivio social desencadeando um crescimento
exacerbado da populacédo carceraria e acentuando o indice de reincidéncia e de
criminalidade. Além disso, ndo existe a devida valorizacdo do uso de penas
alternativas a prisdo como meio de diminuir o suplicio que é ter a liberdade tolhida,
como também da pratica de politicas voltadas a reeducacédo do preso principalmente

com a profissionaliza¢céo dentro das unidades prisionais.
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Como fora exposto acima, o problema que cerca a questdo penitenciaria
€ mais preocupante do que se imagina, tendo em vista a grande celeuma da
sociedade no tocante a criminalidade e sua efetiva punicao.

A crise carceraria se agrava de maneira que varios sdo os fatores que
desencadeiam essa situagdo. Ultrapassando a questdo de ordem juridica €
necessario reconhecer que, por se tratar de tema que nao desperta o inconsciente
coletivo, a responsabilidade de resolver o problema tem sido esquecida pela
sociedade que coloca esse encargo somente para o Poder Legislativo através da
cobranca de penas mais graves e do aumento de tipos penais deixando de lado a
cobranca pela atuacdo do Poder Executivo na adocdo de medidas que possam
monitorar a execucdo das penas nos estabelecimentos prisionais, bem como de
acOes que visem dar ao apenado a devida assisténcia e também ao egresso quando
do seu retorno ao convivio social.

E no campo da execucdo penal que a ciéncia criminal atinge a sua
esséncia, afinal, é la que se pode vislumbrar a finalidade corretiva e preventiva da
pena, pois 0 mesmo Estado que pune tem a obrigacdo de promover a recuperacao
do delinquente, reintegrando-o a sociedade de maneira que ndo venha a reincidir.
Contudo, na pratica ndo é o que acontece, a realidade mostra um estado omisso e
excludente.

Grande parte dos que ingressam nos presidios sequer passaram por uma
“socializagao”, sdo pessoas com baixo ou nenhum nivel de escolaridade, que nao
tiveram acesso as condicdes dignas de sobrevivéncia, tais como o direito a moradia,
saude, trabalho, enfim, que se encontra em situacao de vulnerabilidade social. Claro
gue isso por si sO nao justifica a proliferacdo da violéncia, no entanto, a excluséao
social exerce grande influéncia sobre as causas da criminalidade. Além dessa carga
estigmatizante, o individuo encarcerado ainda suporta a violacao dos seus direitos e
as injusticas institucionais, como é o caso da tortura, dos tratamentos desumanos e
degradantes que, infelizmente, ainda € um constante em muitas prisoes.

Inimeras sé@o as deficiéncias na fase de execucdo penal, entre elas a
auséncia de assisténcia juridica e social é alvo de inumeras reclamacdes, pois
grande parte dos detentos ndo possuem recursos para a contratacdo de um
advogado, o que resulta na dependéncia dos servigos prestados pela assisténcia
judicial gratuita ofertada pelo Estado, que quase sempre € morosa. A demora na

concessao e elaboracdo de pareceres técnicos em prol dos beneficios, a falta de
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informagdes quanto ao processo bem como a falta de assisténcia social tem
ensejado inimeras rebelides e motins carcerarios.

Ha que se ressaltar também o tratamento humilhante pelo qual tem
passado também os familiares dos detentos durante as visitas. As revistas
vexatorias, pratica ilegal e comum nos presidios, fazem parte da viséo retribucionista
da pena, pois para o sistema a culpa se estende aos familiares, e estes devem
sofrer os efeitos da pena, afinal, quem mandou delinquir? Esse discurso absurdo e
direcionado a uma categoria submissa, como € o caso das mulheres e das criancas,
em sua maioria pobres e negras, deve ser banido da execucéo penal sob pena de
incorrer na quebra da relagdo familia-preso, o que dificultaria o processo de
recuperacdo e ainda, num Estado Democratico de Direito esse tipo de pratica é
inadmissivel, ha que preservar também os direitos dos familiares do detento.

Grande parte dos centros penitenciarios brasileiros ndo dispde de oficinas
de trabalho, fazendo com que os apenados passem maior parte do tempo na
ociosidade, mas € preciso ampliar essa visdo laboral intracarcere trazendo a
atuacao industrial e profissionalizante para dentro do presidio, pois 0 que vemos na
maioria dos casos sdo atividades manuais que nado agrega valores de cunho
profissional e que ndo passam de laborterapia. Contudo, ja existem algumas
unidades prisionais no Brasil que passam pela experiéncia da administracdo pela
iniciativa privada, onde empresas recebem do Estado a tarefa de administrar o
presidio prestando servicos basicos aos detentos comecado pela construcdo do
presidio até as demais assisténcias, ficando a cargo do Estado a responsabilidade
de fiscalizar o trabalho da empresa, fornecer policiamento e gerir a questao
disciplinar do preso. Porém, existem divergéncias quanto a constitucionalidade
desse modelo, pois, para uns o Estado abdicaria do seu monopélio do uso da forca
ao entregar a iniciativa privada a funcdo de aplicar a pena ja para outros, €
constitucional desde que os agentes penitenciarios trabalhem sob as ordens de uma
autoridade estatal.

Como se pode ver, a problemética em torno da execugdo penal tem
gerado a inseguranca e o descredito na aplicacdo da pena privativa de liberdade,
favorecendo discursos de lei e ordem.

Por se tratar de questédo de dificil solucdo, a participacdo da comunidade
na execucao penal bem como a presenca efetiva do Estado combatendo a violéncia

institucionalizada através de seus agentes e de sua estrutura, € de suma
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importéancia, pois, o primeiro reconhecimento que a sociedade deve ter é que o
preso continua sendo ser humano e assim deve ser tratado. Nossa Constituicdo bem
como a Lei de Execucédo Penal traz inUmeros direitos concernentes ao preso, no
entanto tais disposi¢cdes ndo sdo efetivadas, falta compromisso governamental e
politicas que verdadeiramente assegurem o principio da dignidade humana, como
por exemplo, a melhor capacitagdo do material humano que lida com a realidade
carceraria para que haja uma humanizacédo no tratamento dos apenados e ainda,

maior fiscalizacdo nos presidios.
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CONCLUSAO

O Brasil atualmente vive um movimento de lei e ordem muito forte, a
sociedade tem concepc¢les arraigadas de um direito penal maximo, existe um
pensamento exacerbado de puni¢édo e de criacdo de mais infrac6es penais e a midia
tem contribuido bastante na propagacéo dessa tese irracional e violenta de punicao.

O fendmeno da prisionizacdo tem ocupado lugar de destaque no ambito
da execucao penal, uma vez que o encarcerado é exposto as mazelas do sistema
penal atual, bem como a todo seu carater criminégeno modificando suas atitudes e
introprojetando a qualidade de marginal imposta pela subcultura carceréria,
acentuando a reincidéncia criminal.

A realidade social existente é reproduzida fielmente nesse sistema penal
desigual que tem a prisdo como ponto culminante de exclusdo social,
marginalizando a encarcerado e fazendo com esse carregue eternamente o rétulo
de criminoso. Com a auséncia do estado social, o estado penal ganha forca de tal
modo que tem proporcionado uma crescente desigualdade social, pois ha um
aumento significativo da criminalidade aparente, intimamente ligada aos crimes de
patrimonio e ao trafico de drogas.

Fato é que, a privacéo de liberdade deixou de ser apenas a limitacdo do
direito de ir, vir e permanecer do condenado, o que tem colocado em perigo o
Estado Constitucional e Democratico de Direito, haja vista as constantes violacdes
dos principios atinentes a dignidade humana. Uma vez que, 0s presos tem sido
humilhados e desprezados por um sistema que 0s segrega impiedosamente.
Presencia-se atualmente uma crise tanto no sistema prisional quanto na aplicacéo
da pena privativa de liberdade.

E preciso, portanto, adotar concep¢des minimalistas da pena de modo
gue ndo cause inseguranca social, devendo o Direito penal agir de modo subsidiario,
protegendo os bens mais importantes a sociedade, garantindo o direito de liberdade
dos cidadéos limitando o seu acesso a seara criminal de forma racional. Uma vez
que, na conjuntura atual da execucdo penal brasileira ndo ha mais espaco para
discursos retribucionistas e irracionais, pois o Estado Democrético de Direito clama
por providéncias que abrandem o sofrimento dos que nesse instante estao

destituidos de qualquer dignidade.
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