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“O homem nasce bom, e a sociedade o
corrompe. Para mim, o homem nasce
neutro e o sistema social educa ou realca
seus instintos, liberta seu psiquismo, ou o
aprisiona.”

Jean- Jaques Rousseau



Resumo

Esta monografia teve por objetivo, demonstrar a real crise do nosso
sistema carcerario, os reais motivos que o fizeram chegar a esta faléncia e o que
pode ser feito para modificar esta situagdo, diminuindo a reincidéncia, que se torna
uma constante, pela falta de oportunidades de emprego, que possibilite ao apenado
se reintegrar a sociedade com dignidade. A intencado foi demonstrar que, se houver
vontade por parte de nossos governantes, esse quadro ainda pode ser mudado. E
preciso prevenir antes de punir, dando estrutura para pessoas envolvidas com os
detentos, sejam pessoas engajadas na ressocializagdo dos mesmos. Que tenham
salarios adequados, para evitar que sejam corrompidos pelo sistema. E preciso
também, rever as nossas leis, que atualmente ferem todos os principios fundamentais
como a dignidade da pessoa humana e da presuncéo de inocéncia. Que elas sejam
cumpridas em beneficio do detento e de toda a sociedade, ja tdo enclausurada e
descrente na Justica.

Palavra-chave: Execuc¢ao Penal . Respeito a Dignidade da Pessoa Humana.
Ressocializagao. Reincidéncia.



Summary

This monograph aimed, demonstrate the real crisis of our prison system,
the real reason they did it come to this and what can be done to change this situation,
decreasing recidivism, which becomes a constant, by the lack of job opportunities,
enabling the apenado rejoin society with dignity. The intent was to demonstrate that, if
there is will on the part of our leaders, this can still be changed. We must prevent
before punishing, giving structure to people involved with the inmates are people
engaged in rehabilitation. Having adequate wages, to prevent them from being
corrupted by the system. We must also review our laws, which currently hurt all
fundamental principles, such as the dignity of the human person and the presumption
of innocence. They are carried out, on behalf of the detainee and of society as a
whole, already so closed and non-believer in Justice.

Key Word: Criminal Execution. Respect the Dignity of the Human Person.
Recurrence. Resocialization
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INTRODUGAO

7

O objetivo deste trabalho é analisar o descumprimento do principio da
Dignidade da Pessoa Humana, frente a Execugéo das Penas nos Presidios Brasileiros.

Segundo a lei de Execucdo Penal, o Estado deve assistir ao preso,
prevenindo desta forma o crime, fazendo com que possa ser reinserido na sociedade.

O estudo deste tema é de extrema relevancia, visto que, os principios
consagrados através da Constituicdo Federal de 1988 devem valer a todos, o que nao
esta ocorrendo atualmente aos detentos, que sao esquecidos pelas familias, banidos
pela sociedade e punidos duplamente pelo sistema carcerario. O Estado nao oferece
condi¢cbes para que o apenado cumpra sua pena, respeitando a dignidade humana. Os
agentes que prestam seguranca nos presidios, por sua vez, utilizam de meios cruéis e
ilegais para manter a ordem nas instituicbes. Com isso, o preso € excluido, segregado e
eliminado da sociedade.

O sistema carcerario brasileiro apresenta diversos problemas, dentre eles:
superpopulacdo, insalubridade das celas, ma qualidade da alimentag&o, assisténcia
judiciaria e médica precaria, presos provisérios ho mesmo ambiente que 0s presos
definitivos. Esses problemas inviabilizam a reintegracdo do detento ao mundo exterior,
isto €, a sociedade.

Os presos tém os seus direitos desrespeitados por falta de
comprometimento das autoridades, pelo irrisério orcamento destinado a este setor, pela
falta de treinamento adequado dos agentes penitenciarios, pelas péssimas condigdes de
trabalho e de seguranga pela baixa remuneracdo salarial o que leva muitos dos que
deveriam zelar pela seguranga ao envolvimento com o ilicito, com a corrupgéao.

No primeiro capitulo, serd abordado o Principio da Dignidade Humana,
como fundamento principal da Republica Federativa do Brasil, previsto na Constituicao
Federal.

No segundo capitulo, a Lei de Execugdo Penal e a omissdo das
autoridades, frente ao cumprimento da pena.

No terceiro capitulo, serdo mencionadas criticas ao sistema prisional, bem
como sugestdes para uma melhor assisténcia ao preso, a fim de que ele retorne a

sociedade, apto a conviver com seu semelhante.
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2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRIMAZIA CONSTITUCIONAL

Todo o ser humano € dotado de dignidade humana e esse atributo deve
ser respeitado por todos, principalmente pelo Estado, que é o seu mantenedor, que
deve buscar garantir a protegado dos direitos e deveres de todos os cidadaos, tendo

como base, os principios e as hormas que protegem os seres humanos.

2.1 Surgimento do Conceito de Dignidade da Pessoa Humana

Preliminarmente, antes que se analise de forma breve a evolugéo das
posicdes com relacéo ao significado de dignidade da pessoa humana, apresenta-se a

definicao de Ingo Wolfgang Sarlet:

Entende-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venha a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos.”

Ao cristianismo, foram atribuidas as primeiras preocupagdes com a
dignidade da pessoa humana, “sendo o homem reconhecido, como a imagem e
semelhanca de Deus, devendo este, ser reconhecido como um valor fundamental em
si mesmo.”Mas foi no século XVIII, através do lluminismo, que a nogéo de dignidade
da pessoa humana ganhou uma dimensao mais racional, passando a irradiar efeitos
juridicos, tendo por influéncia o pensamento do filésofo Immanuel Kant. De acordo
com Ingo Sarlet, segundo Kant, “o homem, entéo, passa a ser compreendido por sua
natureza racional e com capacidade de autodeterminag&o.” ° Os filésofos iluministas
tinham por ideais o progresso e a evolugao do ser, através da busca da verdade e da
felicidade, que somente seriam alcangados se existisse liberdade, igualdade e

separagdo de poderes, atingindo uma forma de governar justa, igualitaria e

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,p.62.

2 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituicio. Principios
Constitucionais do Processo Penal. 4%ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.21.

% |dem, p.21. 12



livre.* Foi através desta busca portanto, que a dignidade da pessoa humana passou a
ser reconhecida.

O pensamento filosoéfico e politico na antiguidade classica, por sua vez,
levava em consideragdo, para conceituar a dignidade humana, a posigéo social que o
individuo ocupava perante a comunidade. Ja o pensamento estdico (doutrina filosofica
na qual se entendia que o universo era governado por uma razéo divina e a alma
identificava-se com esta razdo) dizia que o homem sabio era aquele que vivia de
acordo com a lei racional da natureza, pois somente através dela € que o homem se
tornaria livre e feliz.

No contexto jusnaturalista, a concepgédo de dignidade da pessoa humana
passou por um processo de racionalizagcdo, mantendo a nocédo fundamental de
igualdade entre todos os homens, com relagdo a dignidade e a liberdade. Neste
periodo, a dignidade da pessoa humana era considerada como a liberdade do ser
humano de decidir de acordo com a sua razao e agir conforme o seu entendimento e
sua opgao.®

Immanuel Kant, por exemplo, entendia que

Somente a pessoa humana como ser racional- Unico e insubstituivel- possui
dignidade. E a dignidade esta acima de qualquer precgo (que € o valor relativo),
sendo impossivel tentar atribuir a ela um prego ou coloca-la em confronto com
qualquer coisa que tém preco. Na verdade, a dignidade, ao contrario das
coisas que tém preco- e podem ser substituidas por outra coisa equivalem-
,constitui um valor interno da pessoa humana, superior a qualquer prego, € que
nao admite substituto equivalente.’

A doutrina juridica que tinha por base o pensamento Kantiano sustentava
entdo, a idéia de que somente teria dignidade, aquele que ocupasse um local
privilegiado perante os outros seres, por serem racionais, fazendo do ser humano, o
fim em si mesmo e ndo o meio desta dignidade.’

Para Hegel, a dignidade é uma qualidade a ser conquistada. O

* FORTES,Luis Roberto Salinas. lluminismo e os Reis Filosofos. 5%ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1987,p.
20

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.32.

6 KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Tradugao: Lourival de Queiroz Henkel.
Madri. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1990, p.140.

" MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana- Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua, 2006, p. 16.
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ser humano nédo nasce digno, mas torna-se digno a partir do momento em que
assume a sua condi¢ao de cidad3o.®

Foi somente com a ordem constitucional do século XVIII que houve a
consagracao da dignidade da pessoa humana no sentido de conferir ao homem a
titularidade de direitos e deveres, cabendo ao estado o dever de respeita-los e

resguarda-los.

2.1.1 A dignidade da pessoa na perspectiva juridico- constitucional

A Constituigdo Federal de 1988 inseriu a dignidade da pessoa humana
como um valor supremo, em especial, ao se tratar do sistema juridico, considerado o
centro do universo juridico-constitucional, sendo desta forma, a prioridade justificante
do Direito. °

No ambito do Direito, a dignidade tem por caracteristica ser irrenunciavel e
inalienavel, ndo podendo ser separada do ser humano, ja que ela é constitucional. No
constitucionalismo brasileiro contemporaneo, o homem representa o valor absoluto de
cada ser. O Estado, ao guiar e proteger a dignidade humana, da condigdes para que
ela seja exercida.™

Sao valores como os da dignidade, juntamente com o pluralismo e a
tolerancia, que assumem um papel de extrema importancia na construcao de um
modelo juridico, buscando ter como base o garantismo penal.

Para Luhmann, “a pessoa alcanga (conquista) sua dignidade a partir de
uma conduta auto-determinada e da construgao exitosa da sua proépria identidade”. O
autor sustentava, ainda, a auséncia ou a perda da dignidade para aqueles que nao se
encontravam em condigbes de construi-la por suas préprias forgas."'Dyrceu Aguiar

Cintra Dias Junior conclui que “todos os direitos fundamentais consagrados na

8 Cf. a esse respeito SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,p.37.

o MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana- Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua, 2006, p.16.

10 MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana- Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua, 2006, p.98.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigao
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,p.32.
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Constituicdo tem por suporte o principio da dignidade da pessoa humana, e é pelo
processo e o de execugao da pena que nao pode fugir a regra.”"?

Ainda que se busque um conceito de dignidade da pessoa humana que
seja universal, de todos e para todos, ndao ha como evitar um conflito, sempre que se
vai avaliar se determinada conduta praticada € advinda ou n&o, de uma pessoa digna.
Neste sentido, Dworkin entendia que “qualquer sociedade civilizada
tem seus préprios padrdes e convengdes a respeito do que constitui esta indignidade,

critérios que variam conforme o local e a época.”™

[traducao livre]

O que se percebe é que, onde existe respeito pela vida e pela integridade
fisica e moral do ser humano, onde as condigbes minimas para uma existéncia digna
nao forem assegurados, onde nao houver limitacdo do poder, onde a liberdade, a
autonomia, a igualdade e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e
assegurados, ndo existira espago para a dignidade da pessoa humana. Nesta
hipétese, a pessoa pode ndo passar de mero objeto de arbitrios e injusticas.

Sendo assim, para a ordem juridico-constitucional, como um todo, a
concepcgéo de dignidade da pessoa humana passa, necessariamente, por qualidades
extrinsecas e intrinsecas de cada ser humano, cabendo ao Estado a protecdo desses
direitos e deveres fundamentais, que assegurem condigdes minimas para uma vida
saudavel e prépria dos seres que devem ser dignos.

E em virtude disso, que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a
Dignidade da Pessoa Humana como fundamento da Republica e do Estado
Democratico de Direito (Titulo I, Dos Principios Fundamentais, artigo 1°, inciso IlI).
Neste sentido, na sua dimensao juridica e institucional, a concepgao de dignidade da
pessoa humana tem por objetivo o individuo, evitando o sacrificio da dignidade da
pessoa individual em prol da dignidade humana, como bem de toda a humanidade ou

na sua dimenséo transindividual.

'2 DIAS JUNIOR, Dyrceu Aguiar Cintra. A Jurisdicionalizagdo do Processo de Execugdo Penal. O
Contraditério e a Ampla Defesa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n® 9, 1995, p.119.
> DWORKIN, Ronald. EI Dominio de La Vida. Uma dicusion acerca Del aborto, La eutanasia y La
libertad individual. Barcelona: Ariel, 1998, p. 305.
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2.1.2 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana como norma (principio e

valor) fundamental na ordem juridico-constitucional brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira na histéria do
constitucionalismo patrio, a prever em um titulo, destinado aos principios
fundamentais, a positivagdo da dignidade da pessoa humana, valor recentemente
reconhecido principalmente, apés a 22 Guerra Mundial.

Segundo Carlos Roberto Siqueira Castro, “o Estado Constitucional
Democratico da atualidade € o Estado de abertura constitucional, radicado no
principio da dignidade do ser humano.”"

Na Magna Carta de 1988, o constituinte ndo incluiu a dignidade da pessoa
humana no rol dos direitos fundamentais, mas sim, como principio (valor)
fundamental.

Na visdo juridico-positiva, a dignidade da pessoa humana somente existe
se for reconhecida pelo Direito. O principio da dignidade pode ser reconhecido como
um direito fundamental autbnomo, ja que é do individuo, mas que atinge uma grande
coletividade.

Num primeiro momento, a qualificagdo da dignidade da pessoa humana
traduziu a certeza de que o artigo 1°, inciso lll, da Constituicado Federal de 1988, nao
continha somente uma declaracio de conteudo ético e moral, mas que constituia uma
norma juridico - positiva, alcangando a condi¢ao de valor juridico fundamental.

Conforme Judith Martins Costa, na sua qualidade de principio e valor
fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui auténtico “valor fonte que
anima e justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico.”*®

Sintetizando com Paulo Bonavides, “o principio da dignidade da pessoa
humana deve ser entendido como sendo de maxima densidade juridica e que, caso
exista outro principio maior, este deveria reunir todos os ramos éticos da

personalidade humana.”®

Y CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p.119.

' COSTA, Judith Martins. As Interfaces entre a Bioética e o Direito. In: Clotet Joaquim (Org). Bioética.
Porto Alegre: EdiPucrs, 2001, p. 67-84

'® BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um direito constitucional
de luta e resisténcia, por uma hermenéutica, por uma repotilizacao da legitimidade. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2033, p.233.
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2.2 O Principio da Humanidade e a Dignidade da Pessoa Humana

O principio da humanidade consiste em reconhecer o condenado como
pessoa humana. Este principio teve sua consagragcao no direito penal moderno,
através do lluminismo, que teve por finalidade transformar o Estado, partindo de duas
premissas para que esta se concretize: a primeira, de direitos inerentes a condicao
humana; a segunda, a constituicdo de um Estado com um contrato social que respeite
e assegure os Direitos Humanos. Foi através do lluminismo, portanto, que o Estado
passou a estabelecer um pacto social (Constituigado)"”

A Constituicdo Federal de 88 consagrou o principio da humanidade em
diversos dispositivos, mas um deles é de extrema relevancia, qual seja, o artigo 5°,
inciso XLVII, que proibe, dentre outras, a pena de morte e a prisdo perpétua. E
relevante que se consigne que a pena de morte ja ndo era mais prevista, ressalvados
apenas os casos previstos na legislagao militar, desde a Constituicdo de 1973."

O principio da humanidade néao deve encobrir a real natureza da sangao
penal. O direito penal serve em primeiro lugar a Justica distributiva, e deve por em
relevo, a responsabilidade do delinquente, por haver violentado o direito, recebendo
em razao disso, a punicdo do Estado. Isso ndo pode ser feito sem dano ao
condenado, principalmente nas penas privativas de liberdade.

Para Jescheck,

O principio da humanidade pressupde uma execu¢ao humana e responsavel.
A imposigéo e a execugao da pena deve levar em conta a personalidade do
condenado, e frente a uma sancdo humanizada, preocupar-se com sua
devolucdo a vida em sociedade.'®

Entretanto, de acordo com este principio, o Estado, através do seu poder
punitivo, ndo pode aplicar san¢des que atinjam a dignidade da pessoa humana e que
nenhuma pena, mesmo que seja restritiva de liberdade, pode ter por finalidade atentar

contra a pessoa como ser social.

7 LUISI, Luis. Principios Constitucionais Penais. 2%ed. Porto Alegre: Editora Fabris, 2003, p.46.
'®* MORETTO, Rodrigo. Critica Interdisciplinar da Pena de Prisdo: Controle do Espaco na Quartier
Latin, 2006, p.44.
¥ JESCHECK apud BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execugédo Penal. Sdo Paulo: Editora Quartier
Latin, 2006, p.44.
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Segundo Eugénio Raul Zaffaroni, o principio da humanidade € o que dita “a
inconstitucionalidade de qualquer pena, ou consequéncia do delito que crie um
impedimento fisico permanente, como também qualquer consequéncia juridica
indelegavel do delito.”™

No Brasil, estdo sendo criadas leis que vao contra o principio da
humanidade da pena, a exemplo da Lei dos Crimes Hediondos, como ressalva

Alberto Silva Franco,

extrai da pena sua 6tica ressocializadora para atribuir-lhe, com exclusividade,
o carater aflitivo. Para tanto, o legislador infraconstitucional ndo estava
autorizado, pois o regime progressivo ndo € matéria que deva ser cogitada
apenas no ambito penitenciario, porque € uma decorréncia do principio
constitucional da humanidade.

O principio da humanidade tem sua vigéncia absoluta e nao pode ser
violado, seja na esfera administrativa, seja na esfera penal, devendo nortear o juizo
criminal, fazendo com que seja a base para que o magistrado individualize as penas.
E através do respeito a este principio, que o delinquente terd a chance de retornar
reabilitado, a sociedade.

As penas, ndo podem consistir em tratamentos contrarios ao senso de
humanidade e devem tender a reeducacédo do condenado. Como decorréncia logica
deste principio, a pena nao pode ser uma mera vinganga, possuindo os magistrados
limites constitucionais para sua aplicacao, mormente os direitos fundamentais.

Césare Beccaria proclamou ao mundo, a necessidade de serem
moderadas as penas, dizendo que os castigos deveriam ter por “finalidade unica,
obstar o culpado de tornar-se futuramente prejudicial a sociedade e afastar os seus
patricios do caminho do crime”, sendo que, “qualquer excesso de severidade, tornaria
a pena supérflua e, por isso mesmo, tiranica”. Para ele, as penas deveriam prevenir
0s crimes, mas nao com rigor, pois ndo é desta forma que as infragdes penais seriam

evitadas.?

B ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro. Vol. |. Parte Geral. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 157.
! FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. Anotagdes Sistematicas a Lei 8.072/90. 42 ed. Editora
revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2000, p.59.
2 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Editora icone, 2006, p.44.
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2.2.1 Principio da Presungao de Inocéncia

Existem alguns autores que minimizam a importadncia do principio da
presuncao de inocéncia, em relagao ao estado de liberdade, enaltecendo sua relacao
com o Onus da prova. Segundo Weber Martins Batista, o principio da presungao de
inocéncia, que teve inicio na ldade Média, foi desvirtuado, pois tinha como ideia
central presumir inocente, o réu absolvido por falta de provas. Além disso,
fundamentaria o in dubio pro reo, com base no artigo 386, inciso VI, do CPP. Outra
implicagao deste principio, segundo 0 mesmo autor, é que as regras que permitem a
restricdo de sua liberdade, quer sob a forma de prisdo preventiva, quer sob a de
liberdade provisoria, sujeita a obrigagdes, devem ser interpretadas restritivamente.?

A presuncao de inocéncia decorreu da Convengao Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), do qual o Brasil é signatario. Este
principio esta previsto no artigo 8° desta convencdo. Este direito fundamental
também foi reconhecido pela Constituicao Federal, inciso LVII, do artigo 5°, que assim
estabelece: “ninguém sera considerado culpado sem que haja sentencga condenatéria
transitada em julgado.”*

Ao final do Século XIX, o principio da presuncao de inocéncia sofreu
grande repulsa por ser considerado vazio e ideologico, sendo visto por Vicenzo
Manzini como um “absurdo excogitado e irracional”’, qualificando-o como uma
extravagancia derivada daqueles conceitos antiquados, germinados pelos principios
da Revolugao Francesa, os quais levam as garantias individuais aos mais exagerados
e incoerentes excessos.”

Nao obstante, este principio serviu para coibir o uso de medidas punitivas
contra a pessoa do acusado, surgindo com um duplo sentido. Primeiro, desobriga o

acusado de produzir provas de sua inocéncia; segundo, impede a imposicdo de

= BATISTA, Weber Martins. Direito Penal e Direito Processual Penal. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1997, p.232.

24 BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execugao Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.50.

%A respeito do tema, cf. DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo Preventiva. Uma andlise a luz do
Garantismo Penal. Curitiba: Jurua, 2009, p.70.
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medidas punitivas antes de comprovada e reconhecida a culpabilidade do acusado,

salvo em casos de extrema necessidade.?®

Para Anténio Magalhaes Gomes Filho,

A presuncdo de inocéncia constitui um principio informador de todo o
processo penal, concebido como instrumento de aplicagdo de sangbes
punitivas em um sistema juridico, no qual sejam respeitados,
fundamentalmente, os valores inerentes a dignidade da pessoa humana,
como tal deve servir de pressuposto e parametro de todas as atividades
estatais concernentes a repressao criminal.?’

O principio da presungao de inocéncia se impde como uma regra de

tratamento do acusado ou investigado que, antes da condenacao definitiva, ndo pode

sofre qualquer equiparagdo ao culpado.?

Segundo Anténio Magalhdes Gomes Filho

a luz da presuncao de inocéncia, ndo se concebem quaisquer formas de
encarceramentos ordenadas como antecipagdo da punicdo ou que
constituam corolario automatico da imputagdo, como sucede nas hipoteses
de prisédo obrigatodria, em que a imposigao da medida independe do periculum
lebertatis.”®

Cabe ao Estado, portanto, o 6nus da prova contra o acusado, € nao a

defesa, ja que todas as pessoas sdo presumidamente inocentes. Esta presungédo nao

afasta a inconstitucionalidade das prisbes provisoérias, que sao reconhecidas pela

jurisprudéncia como legitimas. *

Assim, somente ira para a prisdo cautelar aquele individuo que realmente

provocar a desordem publica, hipétese em que sera necessaria a sua prisao

provisoéria.

%6 DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo Preventiva. Uma analise a luz do Garantismo Penal. Curitiba:

Jurud, 2009, p.71.

* GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Presungéo de Inocéncia e prisdo Cautelar. Sdo Paulo: Saraiva,

1991, p.37.

8 DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo Preventiva. Uma analise a luz do Garantismo Penal. Curitiba:

Jurud, 2009, p.73.

% GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Presungao de Inocéncia e prisdo Cautelar. Sdo Paulo: Saraiva,

1991, p.65.

%0 A titulo de exemplo pode ser citada a seguinte simula do STJ: Sumula 9 (“A exigéncia da prisdo
provisoéria para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presuncao de inocéncia”).
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O acusado, antes do transito em julgado, também ndo pode ter seu nome
langado no rol dos culpados. Isso viola o principio constitucional da presuncido de
inocéncia. *'

Conforme Julio Fabbini Mirabete, em decorréncia do principio do estado de

inocéncia deve-se concluir que

a) A restrigéo a liberdade do acusado antes a sentenca definitiva s6 deve ser
admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade e conveniéncia; b) o réu
nao tem o dever de provar sua inocéncia, cabendo ao acusador comprovar a
sua culpa; c) para condenar o acusado, o juiz deve ter a convicgao de que ele
€ responsavel pelo delito, bastando para a absolvigao, a duvida a respeito da
sua culpa (in dubio pro reo)32

Do principio da presung¢ao de inocéncia também decorre outro principio da
razoabilidade, que visa garantir, que nao seja excedido o prazo da prisdo preventiva.
Este prazo nao pode ser fixado em dias exatos, podendo ser previsto um tempo
razoavel para que seja apurado o caso em analise, de acordo com a complexidade e
com as peculiaridades da situagédo concreta. *

Um fato que pode garantir que seja cumprido o principio da presungao de
inocéncia € a proibigdo de o juiz ter acesso aos antecedentes criminais do réu, antes
da prolagao da sentenca. Na pratica, pode o juiz utilizar-se destas informacgdes, sendo
influenciado, julgando com base na vida pregressa do réu e ndo com base no caso
concreto.*

O magistrado quando julga com base nos antecedentes criminais, vai
contra o principio da presungao de inocéncia, levando em consideragéo algo que nao
esta em questéo, ou seja, que ndo estda em julgamento, pois o que importa ao juiz é
julgar o caso conforme as provas que Ihes foram fornecidas, e ndo segundo outro fato

que ja foi analisado.

¥ LIMA, Marcellus Polastri. Curso de processo Penal. 32 ed. Vol. |. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006,p.41.
32 MIRABETE, Julio Fabbini. Processo Penal. 10? ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.42.
¥ NuccCl, Guilnerme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 52 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 103-4.
¥ CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituicdo. Principios
Constitucionais do Processo Penal. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 165.
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2.2.2 Principio da Culpabilidade

Antigamente, o direito penal caracterizava-se por admitir a
responsabilidade objetiva, isto é, aceitava a responsabilizagéo criminal do agente pela
simples produgdo do resultado, sem perquirir se agiu com dolo ou com culpa. Ja nos
primérdios das civilizagdes, a responsabilidade pela pratica de um fato ilicito era uma
conduta objetiva, bastando que o agente tivesse causado o evento danoso para ser
responsabilizado, ndo importando se tinha ou nao vontade de cometé-lo.

Durante o século XIX, procurou-se construir um Direito Penal 8 margem da
culpabilidade. A Escola Positiva do Direito Penal Italiano entendia que o ser humano
nao era capaz de determinar-se, mas de se condicionar a algo, sendo incapaz de
opgdes. E por conseqliéncia, a sangdo ndo poderia ser apenas uma retribuicido ao
delito cometido.*

No Direito Penal, atribui-se um triplo sentido a culpabilidade. O primeiro
considera-se como fundamento da pena. Verifica se é possivel ou nao aplicar uma
pena ao autor do delito, desde que se esteja diante de um fato tipico e antijuridico,
isto €, proibido por lei. Para isso, exige-se a preseng¢a dos seguintes requisitos: a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta
diversa. Inexistindo um destes elementos, ndo podera ser aplicada a sangéo penal.*

Na segunda acepgao, considera-se a determinacao e a medida da pena a
ser imposta. O principio aqui funciona como limitador da pena, impedindo que seja
aplicada ao réu uma sancido que va além, ou que fique aquém do que ele, pela
infracdo penal cometida, merece.”

Por outro lado, o principio ainda possui um terceiro significado: a
culpabilidade como conceito contrario a responsabilidade objetiva. Desta forma, a
culpabilidade impede que alguém seja responsabilizado por um resultado
imprevisivel, ou seja, apenas podera ser condenado se houver praticado o fato,

agindo com dolo ou com culpa.*®

35 LUISI, Luis. Principios Constitucionais Penais. 22 ed Porto Alegre: Editora Fabris, p.36.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas Penas Alternativas- Analise politico-criminal das alteracdes da
lei 9.714/98. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.38.
%" |dem, 2006, p.38.
% |dem,p.38.
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De acordo com o artigo 5°, inciso XVII, da Constituicdo Federal, “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria”.
Isso significa, repita-se, que o individuo somente sera condenado e submetido,
definitivamente ao cumprimento de uma pena, se for comprovada a sua culpabilidade e
na medida ideal, conforme se depreende, para exemplificar, dos artigos 29 (“na medida
de sua culpabilidade”) e 59. “O juiz, atendendo a culpabilidade,[...]"),ambos do Cdédigo
Penal. O principio da culpabilidade € um principio garantidor, que deve se basear na
responsabilidade penal subjetiva.®

Na analise da culpabilidade, ainda que o juizo de reprovagao recaia sobre
o agente, deve-se considerar o fato por ele praticado. Conforme salienta Francisco de
Assis Toledo, “é o fato que dara os concretos e definitivos limites para a atuagao do
estado na esfera penal”’. Para o autor, o Direito Penal moderno deve se preocupar
com o fato praticado pelo agente (Direito Penal do Fato) e ndo com relagédo ao seu
passado (Direito Penal do Autor).*

Portanto, o principio da culpabilidade, em nosso ordenamento, tem como
um dos seus fundamentos, o principio da dignidade da pessoa humana, colocando o
homem como centro do Direito Penal, sendo visto como um ser livre, isto é, que
possui condigdes de se auto determinar.

A culpabilidade &, portanto, segundo Guilherme de Souza Nucci,

Um juizo de reprovagdo sobre o fato e seu autor, devendo o agente ser
imputavel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, ilicitude, bem como ter
a possibilidade e exigibilidade de atuar de outro modo.*'

Em nosso Direito Penal, a culpa atua como fundamento e limite para a
imposi¢cdo e a mensuragao de penas, ante a formula empregada no artigo 29 do CP,
que deve estar conectada com os principios, fazendo com que o juiz, considere as

diferengas existentes entre os acusados e cada caso.*

%9 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005,
p.108.

40 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.252.

“I NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal- Parte Geral e Parte Especial. Sao Paulo:
Revista dos tribunais, 2005, p.251.

2 BOSCHI, José Anténio Paganella. Das Penas e seus Critérios de Aplicagdo. 32 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 69.
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3 AS PRINCIPAIS GARANTIAS PREVISTAS NA LEI DE EXECUGAO PENAL

3.1 A Execugao Penal

A execucgao penal é a fase mais importante do direito punitivo. Tem por
objetivo tornar exequivel ou efetiva a sentenga criminal que impés ao condenado,
determinada sangdo pelo crime praticado.” Na verdade, a execugdo penal tem dois
objetivos: o primeiro, executar a pena de forma eficaz; o segundo, garantir que a
execugao seja pautada no devido processo legal e no respeito a dignidade da pessoa
humana, para que possa haver a recuperagao legitima do apenado. *

A execucao penal se desenvolve no plano jurisdicional (através do poder
de conhecer, julgar e executar a sentenga), administrativo (a execugao da pena se da
no ramo administrativo) e no social (onde a comunidade deve cooperar, fiscalizando
as condigdes impostas no sursis, assim como nas penas restritivas de direito).

A execucdo é autbnoma e tem por natureza juridica, tornar efetiva a
pretensao punitiva do Estado.

Segundo Ada Pellegrini Grinover,

na verdade, ndo se nega que a execucgao penal é a atividade complexa, que
se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo.
Nem se desconhece que dessa atividade participam dos Poderes estatais: o
Judiciario e o Executivo, por intermédio respectivamente, dos oérgéos
jurisdicionais e dos estabelecimentos penais.*

O Direito Penal e o Processual Penal sao intercalados, pois o primeiro
estabelece principios e as formas de se regular a execugao, impondo garantias. Ja o
segundo, regula diversos institutos referentes & individualizagédo da pena. E por isso
que cabe a Unido legislar em matéria de execugao penal, conforme estabelece o
artigo 22, inciso |, da Constituicdo Federal. Caso envolva questao pecuniaria, a Unido

concorre com os Estados e com o Distrito Federal no processo legislativo. *

43 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentarios a Lei de Execugdo Penal. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
p.03.
* BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execucdo Penal. Sdo Paulo: Quartier, 2008, p.38.
* GRINOVER, Ada Pellegrini. Natureza Juridica da Execugdo Penal. In: Execugdo Penal. Max
Limonad, 1987, p.07
% BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execugio Penal. Sdo Paulo: Quartier, 2006, p.34.
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Antigamente, a execugdo da pena era vista como carater estritamente
administrativo. Com o passar dos tempos, a jurisdicionalizagdo da execugao passou a
ser reconhecida, mas se negando a existéncia de um processo.*’

Neste ponto, destacam-se os pensamentos de alguns autores, que nao
negam a natureza jurisdicional da execugdo, mas sim, a existéncia de um processo
de execucgado. Segundo Vicente Greco Filho, por exemplo, “a agado de execugéo penal
nao existe, por ndo ter pedido de tutela jurisdicional especifica e a execugao da pena
ser apenas um procedimento complementar a sentencga, com incidentes préprios.™®

Via de regra, a execugao penal nédo é voluntaria. O condenado nao pode
cumprir por sua vontade a pena aplicada, sendo esta tarefa reservada ao Estado. A
execucao € forgada, pois o condenado, em regra, nao influra nem mesmo, para
antecipar seu inicio.

A execucédo judicial brasileira € eminentemente judicial, respeitando os
ditames do devido processo legal e todos os demais principios constitucionais,
referentes a um processo penal.

Foi através da Lei de Execucdo Penal, portanto, que os 6rgaos judiciarios
adquiriram a integral competéncia para conduzir o processo de execucdo, nao
negando a participagdo e incidéncia dos o6rgaos administrativos, que possuem,
inclusive, autonomia em determinados atos, como por exemplo, a permissao para que

o réu possa trabalhar fora da prisdo. *°

3.1.1 A Evolugao Histérica da Evolugao Penal

A histéria da pena inicia com a execugao penal, pois, na “vinganca
privada”, antes da pena ser determinada, ela ja4 era executada. Com o “sistema
talional”, passou a existir uma correspondéncia entre o delito, a pena e sua forma de

execugao.”

‘T BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execugdo Penal. Sdo Paulo: Quartier, 2006, p.26-7
“8 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 3%ed.Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.101.
9 BARROS, Carmem Silva de Moraes. A Individualizagdo da Pena na Execugado penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.29.
% BARROS, Carmem Silva de Moraes. A Individualizagdo da Pena na Execucgado penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.25.
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Os primeiros agrupamentos humanos tinham suas relagées tuteladas pela
religido, sendo o direito penal primitivo caracterizado pela influéncia dos elementos
religiosos e sacros.”'

Num primeiro momento, o ofendido poderia vingar-se como bem quisesse.
Com o surgimento da lei de Talido, a vinganga passou a ser atribuida com a devida
proporcionalidade, admitindo-se que fosse pago um determinado valor para que
houvesse satisfagdo do ofendido, impedindo-se a vinganga.® No direito germanico, o
litigio entre os individuos eram resolvidos pelo jogo da prova. Deveria existir um dano
causado por alguém e que a pessoa lesada quisesse ver este dano sanado. Somente
poderiam intervir as partes, sendo instaurado um duelo entre elas, cabendo ao
procedimento penal regular este conflito de interesses.*

A esse respeito, Michel Foucault conclui que,

quando alguém era morto, um dos sues parente préximos, poderia exercer a
pratica judiciaria da vinganga, isto é, matar o assassino, mas conforme
algumas regras e formas. Esses atos vao ritualizar o gesto da vinganca e
caractelgfé-lo como vinganga judiciaria. O direito &, portanto, a forma ritual da
guerra.

No antigo direito germanico também existia a possibilidade de um acordo,
estabelecido entre as partes de uma pecunia, servindo ela como vinganga pelo dano
causado ao ofendido. * Ja no sistema punitivo de Roma, por outro lado, repousava
sobre a diferenga entre o delictum e crimen. No delictum, o Estado agia como arbitro
sendo um sistema privado. No crimen, porém, o Estado era o titular do poder de punir,
atuando em prol da sociedade. *

Com o término do periodo republicano, o direito penal passou a afirmar-se,
surgindo a forma acusatoéria. A accusatio era concedida a qualquer cidaddo, em
especial ao ofendido que, munido de provas, tentaria deduzir perante o povo a

imputacdo. Aos magistrados cabia apenas, pronunciar a sentenca.

*'TUCCI, Rogério Lauria. Lineamentos do Processo Penal Romano. S3o Paulo: Bushatsky,1976,p.13.
% BARROS, Carmem Silva de Moraes. A Individualizagdo da Pena na Execugédo Penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.26.

* FOULCALT, Michel. A verdade e as Formas juridicas. Rio de Janeiro: nau, 1996, p.56-7.

% BARROS, Carmem Silva de Moraes. A Individualizacdo da Pena na Execugdo Penal. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.27.

%6 TUCCI, Rogério Lauria. Lineamentos do Processo Penal Romano. Sao Paulo: Bushatsky,1976,p.13.
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No Império Romano, existia preocupacdo com a natureza do crime e o
psiquico. Neste periodo, as penas passam a ser determinadas, acentuando-se a
pratica de punir a qualquer custo. Nesta época, as penas tinham por caracteristica, a

sua severidade, dureza.

3.2 A Evolucgao Histérica no Brasil

A Constituicao Federal de 1824, nada previu a respeito da execug¢ao penal.
Mas, com o advento do Cédigo Criminal do Império de 1830, foram regulados alguns
institutos relacionados a execucao, entre eles, a pena de prisdo e a pena de multa.
Quanto a aplicagao, esbogava o entendimento referente a individualizagéo da pena. *’

Em 1890, surgiu a publicagcdo do Cdédigo Penal dos Estados Unidos do
Brasil, que foi repetido em 1891, na Constituicdo da Republica. No mesmo ano, o
Decreto Federal n° 16.751, de 31 de dezembro, institui o Cédigo de Processo Penal
para o Distrito Federal, que abordava a execucdo da sentenca, o sursis, o livramento
condicional e a estabilidade pecuniaria.*®

No ano de 1933, surgiu o projeto de Codigo Penitenciario da Republica,
sendo a primeira tentativa de uma codificacdo relacionada as normas de execugao
penal, mas que somente foi publicado no Diario do Poder legislativo em 1937. Logo
depois, foi abandonado pelo Cddigo Penal de 1940, por existirem pontos conflitantes
entre eles. *

Antes da Constituicido de 1934, nao existia preocupacdo com uma
regulamentagcdo efetivamente estruturada que voltasse a atengdo ao regime
carcerario ou a execucao penal. A partir deste ano, a Unido assumiu a competéncia
para legislar sobre normas fundamentais do regime penitenciario, porém a matéria foi
afastada na Constituicdo Federal de 1937. ® Com a Constituicao de 1946, surgiu a
preocupagado com o regime penitenciario. Em 1951 foi elaborado um novo projeto de

cbdigo penitenciario, que dispunha sobre normas gerais do regime penitenciario.

" BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execucéo Penal. Sdo Paulo: Quartier, 2006, p.53.
%8 BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execugao Penal. Sao Paulo: Quartier, 2006, p.54.
%9 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugao Penal. 92 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.21.
% BRITO, Alexis Augusto Couto de. ExecugaoPenal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p.54.
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Porém, ele nao foi aprovado por carecer de eficacia, pois ndo previa sancbes para o
descumprimento das regras e dos principios contidos na lei. °'

No ano de 1957 foi elaborado um novo anteprojeto de Codigo Penitenciario
por juristas, sendo ele abandonado por diversos motivos. Ja em 1963, Roberto Lyra
foi convidado para elaborar outro anteprojeto, que néo foi transformado em projeto,
pelo desinteresse do proprio autor. A finalidade do texto era de humanizar o
tratamento prisional. ¢

Em 1967, o dispositivo da Constituicdo Federal referente ao regime
penitenciario era o0 mesmo do ano de 1947. Com a publicacdo do anteprojeto do
Cddigo Penal de 1969, surgiram algumas preocupagodes, fazendo com que houvesse
0 aceleramento da modernizagdo da execucao penal. Mas somente no ano de 1970
que se intensificaram os movimentos de reforma, sendo aprovado naquele ano a
‘mocao de Friburgo”, que acusava falhas no sistema penitenciario, principalmente
pelas ideias de que a prisdo seria o Unico remédio para o tratamento do criminoso que
a prisdo seria 0 uUnico remédio para o tratamento do criminoso, sem atender a
gravidade do delito. ®

No ano de 1975, surgiu uma comissao parlamentar de inquérito que fez
criticas severas e denunciou as violagbes contra os direitos humanos dos
aprisionados. Nesse ano, houve a alteragcdo do Codigo Penal e do Cddigo de
Processo Penal, inclusive sobre o regime de execugéo penal. *

Em 1977, o Cddigo Penal e o processo penal foram alterados pela Lei
6416, inclusive sobre o regime de execucgao penal. Esta lei preconizava que a priséo
fosse adotada somente em casos excepcionais, como os de maior periculosidade do
agente. ®

Em 1981, foi formada uma comissao instituida pelo Ministério da Justica e
composta pelos professores, entre outros, Francisco de Assis Toledo, para a
elaboragdo de um anteprojeto da nova Lei de Execugdo Penal, surgindo, apds, uma

“carta- principio” que pregava a prevencgao da criminalidade, a defesa dos interesses

61 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugao Penal. 92 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.22.
62 Idem, p.22.
% BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execugdo Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.55-56.
% BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execucdo Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.56.
65
Idem,p.56.
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sociais, a garantia dos direitos humanos e a eliminagao da ilegalidade da execugao
penal. O trabalho foi concluido e publicado em 1982. ®

Em 1983, o Presidente da Republica Joao Figueiredo encaminhou o projeto
ao Congresso Nacional. Em 1984, foi promulgada a Lei n® 7210/84, que se refere a

Lei de Execucgao Penal, vigente até hoje.

3.3 Omissao das Autoridades Responsaveis pela Execugao da Pena

Com a evolucgéo historica, surgiu a necessidade de se implantar no Direito,
leis que substituissem a forma privada de puni¢cao, dando ao Estado o poder de julgar
e aplicar de forma proporcional e coerente a pena a quem infringiu as regras impostas
pela sociedade.

Neste aspecto, Cesare Beccaria dizia que “toda a pena que nao deriva da
absoluta necessidade]...] é tiranica”.*’

O Estado, ao assumir o direito de punir, utilizando-se dos limites do jus
puniendi, isto &, do direito que tem de aplicar a pena cominada no preceito secundario
da norma penal incriminatéria contra quem praticou a agdo ou omissao descrita no
preceito primario, concede ao infrator o principio de um devido processo legal,
passando a ser o responsavel pelo bem estar desse individuo, estando ele em
liberdade, ou preso em algum presidio, assegurando os seus direitos conforme dispde
a Constituicao Federal e as leis infraconstitucionais, como é o caso por exemplo, da
lei de Execugéo Penal.®®

Conforme Salo de Carvalho, “ndo basta a sintonia da norma com os
parametros formais preestabelecidos para sua validagdo, mas é imprescindivel que
exista harmonia com os direitos e garantias que expressam a racionalidade material e
substantiva do estatuto fundamental”.*®

O Estado deve buscar meios para fazer o que a lei determina,
principalmente com relagdo as garantias da aplicacdo e respeito aos direitos e

obrigagdes dos individuos conforme dispde o artigo 41 da lei de Execugéao

° MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 10? ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.23.
" BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. S&o Paulo: Editora icone, 2006,p.64.
® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.54.
% CARVALHO, Salo. Pena e Garantias: uma leitura do Garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001,p.106.
29



Penal. Segundo Michel Foucault, “é preciso que a justica criminal puna em vez de se
vingar.””

Com relagcao aos apenados, o Estado tem se mostrado incapaz de
solucionar a crise penitenciaria, indo contra todos os principios e regras que protegem
o individuo, fazendo com que a Lei de Execucdo Penal perca o seu carater
humanitario, que visa a correta execugao da pena, cujo desejo € ressocializar.

Jodo Miranda da Silva explica que se deve ter em mente

A conveniéncia de amparar o cidadao honesto, protegendo-o e assegurando
0 exercicio de seus direitos fundamentais, desde que sua liberdade de ser e
agir ndo invada a esfera da liberdade de ser e de agir do seu concidadao, ao
mesmo tempo em que sancione a conduta criminosa, mas assegurando que
a sangao sera aplicada nos limites da lei, com o devido respeito a condigao
humana do condenado o que, infelizmente, ndo se verifica no Brasil.”’

Essa desobediéncia fere o artigo 2°, caput, da LEP, aponta o principio da
legalidade como a forma de coibir os excessos na execugao e, por conseguinte, 0s
abusos do sistema penitenciario. Para Julio Fabbini Mirabete, o principio da
legalidade domina o corpo e o espirito da lei, de forma a impedir que 0 excesso ou o
desvio da execugdo comprometam a dignidade e a humanidade do Direito Penal. ™
Nessas circunstancias de desprezo e desassisténcia ao encarcerado por parte do
Estado, também s&o atingidas, além da legislacao infraconstitucional, normas da ONU
e principalmente, a Constituicdo Federal, especificamente o artigo 5°, incisos I, lll e
XLIV.

Pensando na necessidade de execucdo da pena, a forma de atuacéo do
Estado diante do encarcerado é que o Brasil, depois de varias tentativas, conseguiu
em 1984 criar a Lei de Execugdo Penal, trazendo 204 artigos, todos com carater
humanitario, conforme recomendagdo da ONU, que determina as regras minimas

para o tratamento dos detentos.

" FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Histéria da Violéncia nas Prisbes. Petropolis: Vozes, 1986, p.72.
" SILVA, Jodo Miranda. A responsabilidade do Estado diante da vitima Criminal. S&do Paulo: Minuzo, 27
& MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.30.
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3. 3.1 Controle da Legalidade

Conforme o artigo 5°, inciso LXV, da Constituicdo Federal, “a prisdo ilegal
sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”. Além disso, mesmo que a
prisdo seja decretada por um magistrado, ficara sob a fiscalizagcdo de autoridade
judiciaria superior, que podera receber recursos ou agdes autbnomas de impugnacao,
como habeas corpus, por exemplo, que esta previsto no artigo 5°, inciso LXVIII, da
Constituicao Federal. A prisao ilegal constitui abuso de autoridade, assim como deixar
de comunicar ao magistrado, a prisdo efetiva, ainda que esta tenha sido legal.”

Diariamente ouve-se a frase: “Direitos Humanos s6 servem para proteger
os bandidos™™. Na verdade trata-se de um equivoco, pois eles existem para aqueles
que dele precisam. Como nao sao excludentes, alcangam até mesmo aqueles que um
dia violaram o ordenamento juridico.

Com relagdo aos encarcerados no Brasil, eles tém os seus direitos
constantemente afrontados e violados, através das condi¢des precarias das cadeias,
da falta de higiene nos presidios, de um local apropriado para dormirem, das celas
superlotadas, etc. Esses exemplos, entre outros, fazem com que as penas privativas
de liberdade sejam de extrema crueldade e tortura.™

E diante disso que Amilton Bueno de Carvalho faz uma critica relacionada

ao assunto, dizendo que: “é possivel dizer que os presidios funcionam, porque sao
feitos para nao funcionar. Nao ha local mais propicio a violagao dos direitos humanos,
do que aquele em que se encontra a pessoa submissa.””
E importante lembrar que, também no Brasil, a condenagdo criminal transitada em
julgado, mesmo que nao resulte em privacdo de liberdade, pode estabelecer ao
acusado outras sangdes, como por exemplo, a privacdo dos politicos, conforme
estabelece o artigo 15, inciso lll, da Constituicado Federal.

O Brasil tem ignorado constantemente os Tratados Internacionais de

Direitos Humanos, dos quais € signatario, assim como desrespeita a lei de Execugao

I8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. 52 Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
27.

& SCAPINI, Marco Anténio Bandeira. CARVALHO, Salo de (Org). Critica a Execugéo Penal. Doutrina,
j7urisprudéncia e Projetos legislativos. 22 ed. Rio de janeiro: lumen jaris, 2007, p. 387.

® |dem, 2007, p. 387.

& CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito Alternativo. Teoria e Pratica. 52 Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p.338
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Penal, destacando-se como exemplos de desrespeito, neste momento, apenas a titulo
ilustrativo, os artigos 40 e 41 da LEP, que tratam sobre os direitos dos presos.”’

Nao se pode esquecer que todos os atos policiais em procedimentos
inquisitérios, bem como os atos investigatérios do préprio Ministério Publico, estdo
sujeitos ao controle da legalidade, que deve ser exercido para coibir prisdes ilegais ou
arbitrarias.

No exercicio de sua fungao constitucional de controle externo da atividade
policial, deve o Ministério Publico velar pela legalidade, tomando todas as medidas
cabiveis sempre que estiverem presentes irregularidades ou ilegalidades, acionando a
correcional policial ou 6rgao judicial, conforme o caso.

Na fase da investigacao pré-processual, o juiz deve manter-se afastado,
resguardando sua imparcialidade. Contudo, isso nao significa que ndo deva exercer o
controle da legalidade sobre a atividade policial e sobre as prisdes cautelares.

Conforme Aury Lopes Junior,

a atuagdo do juiz na fase pré-processual (seja ela inquérito policial,
investigacao pelo MP, etc) é e deve ser muito limitada. O perfil ideal do juiz
ndo é como investigador ou instrutor, mas como controlador da legalidade e
garantidor aos direitos fundamentais do sujeito passivo. Nesse sentido,
ademais de ser uma exigéncia do garantismo, € também a posicdo mais
adequada aos principios que orientam o sistema acusatorio e a propria
estrutura dialética do processo penal. ®

No inquérito policial, a fungdo do juiz € de ser garantidor dos direitos
fundamentais do acusado, intervindo caso seja violado algum direito constitucional
dele, através de habeas corpus e do mandato de seguranga. Em suma, deve exercer
o controle formal da prisdo em flagrante e autorizar cautelares.

A regra é que compete ao Poder Administrativo zelar pela seguranga dos
estabelecimentos penitenciarios. Cabe ao Poder Executivo, as demais atividades nao
previstas ao Poder Judiciario. Contudo, isso nao exclui a possibilidade de o juiz, se a
lei for violada, principalmente quando for atingida a dignidade da pessoa presa, poder

intervir quando for provocado ou ndo.”

” SCAPINI, Marco Anténio Bandeira. CARVALHO, Salo de (Org). Critica a Execugéo Penal. Doutrina,
j}grisprudénc’ia e Projetos legislativos. 22 ed. Rio de janeiro: lumen juris, 2007, p. 388
LOPES JUNIOR, Aury. Curso de Processo Penal. Vol. |, 3%d. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p.128.
" SCAPINI, Marco Antdnio Bandeira. CARVALHO, Salo de (Org). Critica a Execugao Penal. Doutrina,
jurisprudéncia e Projetos legislativos. 22 ed. Rio de janeiro: lumen juris, 2007, p. 390.
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3.3.2 Transferéncia de Responsabilidade e inobservancia das Finalidades das
Penas

O juiz, quando condena o réu a pena de reclusédo, sabe dos problemas
referentes ao sistema carcerario, principalmente a superlotacdo e a falta de
assisténcia aos apenados. No entanto, como sustenta parte da doutrina, esse
magistrado entende que o problema da superlotagdo dos presidios, da falta de
condicbes de higiene, da colocagdo do apenado em convivio com réus mais
perigosos, € um problema do juiz da execugdo. Este, por sua vez, nao concorda com
a pena imposta, pelo juiz do processo de conhecimento, mas acaba alegando que o
problema nao é seu, mas de quem sentenciou. ®

Através deste exemplo, verifica-se que existe uma tentativa de
transferéncia de responsabilidades, deixando-se de lado, muitas vezes, a execugao

das medidas previstas na Lei de Execug¢éo Penal.

3.3.3 O Excessivo Rigor

Apesar da situagdo dos estabelecimentos penais, sabe-se que os decretos
de indultos, que nada mais sdo que uma remissao parcial ou total da pena, que
tinham por finalidade ameniza-la, teve seu ambito de abrangéncia diminuido por
pressao do Ministério Publico.

Conforme Amilton Bueno de Carvalho,

“quando falo que o principio da legalidade vigora na execugéo penal, quando
prego a aplicagdo da lei, ndo € na visédo positivista Kelsiana, mas no viés de
positividade combatida™®'

Mesmo que se queira aplicar a legalidade fria, o agir em execug¢do penal
seria diferente daquele que predomina, pois a lei incorpora os principios éticos,
limitando o poder desmedido, indo de encontro ao principio da legalidade, na busca

pela garantia dos direitos fundamentais.

8 SCAPINI, Marco Anténio Bandeira. CARVALHO, Salo de (Org). Critica a Execugéao Penal. Doutrina,
jurisprudéncia e Projetos legislativos. 22 ed. Rio de janeiro: lumen juris, 2007, p. 391
! CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito Administrativo. Teoria e pratica. 52 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p.394.
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Apesar de muitas dificuldades para adocdao de medidas que levem a
legalizagao do sistema, elas podem ser efetivadas, como no caso do Rio Grande do
Sul, onde ndo se podem manter presos em delegacias de policia, sendo
expressamente proibido com base no principio da legalidade, ja que é inconcebivel
que a autoridade que efetuou a priséo seja a mesma que cuidara da pessoa presa.

Em 27 de abril de 1995, através de oficio, a Vara de Execug¢des Criminais
de Porto Alegre encaminhou a Corregedoria- Geral da Justi¢a, solicitando que o réu
que tivesse prisdo processual decretada, decorrente de sentenca condenatéria, de
julgamento de recursos interpostos pendentes fosse recolhido em estabelecimento
compativel com regime determinado para o cumprimento da pena. Ressaltou ainda, o
constrangimento ilegal de algumas situagbes, como o cumprimento de pena em
regime fechado, daqueles que ja tinham o direito de progredir de regime. Com o
acolhimento de algumas sugestdes foi criada a Execugao Criminal Provisoria, em que,
apdés a prolacdo da sentenca, o processo é encaminhado a Vara de Execucédo
competente. Com isso houve maior celeridade na analise dos processos e pedidos
dos apenados.®

Outra medida adotada e de grande importancia é o beneficio da saida
temporaria, que consumia grande tempo dos Promotores de Justica e Juizes,
passando a ser apreciado e deferido apenas uma vez, renovando-se
automaticamente e sendo administrado, se deferidos, pelo diretor do presidio,
devendo antecipadamente, comunicar sua decisdo a Vara de Execugbes que
analisaria a concessao do beneficio.®

Em 11 de junho de 1995, uma ordem de servigo da Vara de Execugdes
Criminais de Porto Alegre serviu para solucionar trés problemas: do isolamento
preventivo do apenado por suposta pratica de faltas disciplinares, que levava meses;
os referentes aos procedimentos disciplinares, que nao observavam os direitos e
decisdes fundamentais e das faltas averbadas nos prontuarios, sem apuracdo dos
fatos.® Essa ordem determinou que o isolamento preventivo, somente poderia ser

decretado em caso de falta grave, por ato motivado pela autoridade administrativa

82 SCAPINI, Marco Anténio Bandeira. CARVALHO, Salo de (Org). Critica a Execugéo Penal. Doutrina,
!'Surisprudéncia e Projetos legislativos. 22 ed. Rio de janeiro: lumen juris, 2007, p. 395.
® SCAPINI, Marco Antdnio Bandeira. CARVALHO, Salo de (Org). Critica a Execucao Penal. Doutrina,
jurisprudéncia e Projetos legislativos. 22 ed. Rio de janeiro: lumen jaris, 2007, p. 396.
* SCAPINI, Marco Anténio Bandeira. CARVALHO, Salo de (Org). Critica a Execucao Penal. Doutrina,
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que faria a comunicacido imediata ao Juiz da Vara de Execug¢des Criminais. Nessa
comunicacao deveria constar a descricdo do fato praticado, os fundamentos da
decisao e a indicacado do local onde deveria ficar o apenado. A sangao disciplinar de
suspensao ou restricdo de direitos somente seria executada apds a apuracao da falta
disciplinar, que a averbacao da falta e da punicdo no prontuario do apenado seria feita
somente apds a homologagao pelo Juiz das Varas de Execugdes Criminais e que o
descumprimento da ordem de servigo provocaria representacdo perante a
Superintendéncia Penitenciaria contra a autoridade administrativa responsavel, que
ficaria sujeita a sangdes legais.*

Para que o controle da legalidade da execugéo penal seja eficiente, deve-
se dispor de informagdes e dados confiaveis, assim como de agentes penitenciarios e
profissionais do Direito, preparados para exercerem seus cargos, comprometendo-se

todos, sempre com os Direitos Humanos.

4 CRITICAS AO SISTEMA PRISIONAL

4.1 Reincidéncia do Apenado como consequéncia da Ineficacia do Sistema
Prisional

Conforme Maria Lucia Karan,

aquele que ficou preso durante anos acaba se incorporando a sociedade
prisional, isto porque dentro das prisbes existem costumes, outra linguagem,
outros codigos, outras leis, estas impostas pelo perverso sistema
penitenciario, passam a vigorar, € aquele que ousar afrontar as normas
estabelecidas pelo sistema, certamente, serd punido, muitas vezes, com a
pena capital.®®

Nas prisdes, os presos sdo obrigados a seguirem as regras dos
apenados, dos carcereiros e do sistema prisional. Caso nao as sigam, podem sofrer

diversas punigcdes. Se colaborarem com os setores que fazem parte do

SSSCAPINI, Marco Anténio Bandeira. CARVALHO, Salo de (Org). Critica a Execugéao Penal. Doutrina,
!'Surisprudéncia e Projetos legislativos. 22 ed. Rio de janeiro: lumen juris, 2007, p. 397.
® KARAN, Maria Lucia. Dos Crimes, Penas e Fantasias. Rio de Janeiro: Luan, 1977, p.182
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sistema penitenciario, serao recompensados com beneficios que sdo prometidos aos
apenados, mas que, na maior parte dos casos, ndo s&o colocados em pratica.?’

Michel Foucalt dizia que

o poder disciplinar € com efeito um poder que, em vez de se apropriar e de
reiterar, tem como fungdo maior adestrar; ou sem duvida adestrar para retirar
e se aproximar ainda mais e melhor. Ele ndo amarra as forgas para reduzi-
las; procura liga-las para multiplica-las e utiliza-las num todo [...]. A disciplina
fabrica individuos; ela € a técnica especifica de um poder que toma os
individuos ao mesmo tempo como objetos e como instrumentos de seu
exercicio.®

Fazendo uma analise critica da pena de prisdo, ela nao deve ser apenas
uma retaliagdo do mal causado, mas uma forma de preparar o individuo para que
possa voltar ao convivio em sociedade. *

Sabe-se que a pena de prisao nao pode ser abolida, para o bem do detento
e da sociedade. Assim, inclusive prisdes de seguranga maxima devem continuar
existindo, mas com condi¢des humanas de tratamento aos detentos, procurando-se
uma solucido que atenda aos interesses do individuo e da sociedade, especialmente
em relagdo aos detentos de menor perigo.®

Na verdade, a idéia do sistema prisional atual é tornar o homem cada vez
mais afastado da coletividade, ndo criando condi¢gbes para que tenha uma futura vida
social, pois é preparado para continuar no presidio e ndo para viver em liberdade. *'
Por outro lado, parte da doutrina entende que os males causados com a pena de
prisdo fazem com que o delinquente seja reformulado e retorne a sociedade.
Contudo, através do isolamento, que ndo é algo natural, o apenado n&o sera

recolocado ao convivio social, pois essa reclusdo acaba trazendo repercussdes

87 YAROCHEWSKY, Leonardo Issac. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamento, 2005,
.200.
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fisicas e psiquicas negativas, tornando-o cada vez mais antissocial e levando-o a uma
despersonalizagao incompativel com a vida em liberdade.®

Uma grande parte dos apenados € primaria, oriunda de um ambiente moral
e psicologico normal e que acabou cometendo um delito por for¢a de paixdo ou por
imprudéncia. Esse ambiente da prisdo gerara no apenado uma revolta, traduzindo-se
isso em um ponto negativo para sua reabilitagao.

A doutrina é pacifica quando afirma que a situagao dos presidios faz com
que o preso tenha muito mais chances de aperfeicoar-se no crime do que obter a
reeducacéo.

A Constituicdo Federal, no seu artigo 153, paragrafo 14, estabelece a
protecao da integridade fisica e moral do preso, mas esse artigo, na pratica, nao é
respeitado dentro das prisdes, seja entre os proprios detentos, seja por aqueles que
deveriam garantir essa integridade, que sdo os agentes dos presidios, os
representantes diretos do Estado. *

Ao sistema penal perverso, degradante, desumano, torpe, cruel, soma-se a
hipocrisia do Estado em ocultar os verdadeiros fins da pena. E necessaria, portanto, a
busca de alternativas que, embora longe de solucionarem os problemas, possam ao
menos ameniza-los. Mas para isso urge que se admita, desde logo, o fracasso da
pena de prisdo e a falacia do sistema atual. *

Para que o sistema prisional tenha eficacia, deve existir uma pena mais
humana, fazendo com que o apenado possa ser tratado como uma pessoa, de
direitos e deveres, mesmo que alguns deles estejam restringidos pelo tempo em que
estara privado de sua liberdade. O que se deve buscar com a pena de prisao nao é

apenas a punic¢ao pelo direito cometido, mas sim, se evitar que haja a reincidéncia.

%2 MUAKAD, Irene Batista. Prisdo Albergue. A faléncia da pena privativa de liberdade. 32 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1998, p. 22.
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4.1.1 Definicao de Reincidéncia e Requisitos para que esta ocorra

Reincidéncia, conforme Aurélio Buarque de Holanda Ferreira é “o ato ou
efeito de reincidir; obstinagao; pertinacia; teimosia™*

Um ponto fundamental da nocédo de reincidéncia, para o Direito Penal, é
que o agente, além de ter praticado um crime anteriormente, tenha sido por ele
condenado e que tenha transitado em julgado a sentenca condenatéria. * Para
Roberto Lyra, “ndo estabelece a reincidéncia, é claro, a sentenga absolutéria, que

impde medida de seguranga™’.

Dessa forma, pode ocorrer que um delinquente
primario seja autor ndo somente de um crime, mas de varios.

No nosso direito, a reincidéncia € a primeira circunstancia que agrava a
pena, estando prevista no artigo 61, inciso |, do Cédigo Penal. Ja o artigo 63 do
Cddigo Penal classifica como reincidente o agente que “comete novo crime, depois de
transitar em julgado a sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado
por crime anterior”.

A reincidéncia difere das outras agravantes, no momento em que as
demais relacionam-se com o animo do agente, com a sua condicdao ou com o fato
cometido, enquanto que a reincidéncia junta-se a condenagdo para assim poder
agravar a pena. %

Para que exista a reincidéncia, devem estar presentes os seguintes
requisitos: a perpetragcédo de dois crimes pelo mesmo agente e a condenagao passada
em julgado, pelo primeiro crime ou pelo crime anterior.

A reincidéncia caracteriza-se pelo acontecimento de um novo crime, apds o
transito em julgado da sentengca do primeiro crime, pois caso ainda caiba algum

recurso da sentencga do primeiro, nao ha de se falar em reincidéncia.

9 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua
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4.1.2 Espécies e formas de Reincidéncia

A reincidéncia pode ser real ou propria (quando o autor da infragdo penal
acaba por cometer outra infragdo, pds cumprir total ou parcialmente uma pena), ficta
ou impropria (quando o autor de um crime acaba por cometer outro, apds ter
transitado em julgado a sentenga, que acabou por condena-lo pelo crime anterior). *

O Codigo Penal Brasileiro adotou a reincidéncia ficta, que € a mais
rigorosa, ja que nao é uma condi¢do para que o condenado ja tenha cumprido pelo
menos a metade da pena, bastando que tenha sido condenado pelo crime
anterior."Nesse tipo de reincidéncia, o agravamento da pena é uma afronta ao
principio da culpabilidade e da individualizacdo da pena. O agravamento da pena so6
se justifica e o condenado ja teve sentenca transitada em julgado, cumprindo pelo
menos, parte da pena pela qual tenha sido anteriormente condenado.™

Quanto a identidade dos fatos, divide-se a reincidéncia em genérica ou
geral (quando o agente tenha praticado novo crime, depois de ter sido anteriormente
condenado, independente do tipo de crime pelo qual foi condenado anteriormente),
especifica ou especial (quando os crimes praticados sejam da mesma natureza).'®

O Cadigo Penal Brasileiro admite a reincidéncia entre um crime culposo e
um delito doloso. Nesse caso, se o agente foi condenado por uma sentenca transitada
em julgado, por um homicidio culposo, e posteriormente, pratica um homicidio doloso,

ele sera considerado reincidente.

4.2 Sistema Prisional: Ressocializagdao ou Escola do Crime?

A funcao da pena de prisdo é a ressocializacdo do apenado, assim como

evitar e reincidéncia criminosa, pois o carcere, em vez de ressocializar, degenera o

preso, dessocializa-0.'®

% YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005,
p.27.
1% BRUNO, Anibal. Direito Penal. 4. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984 t.11l. p111.
9" Y AROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005,
p.28.
102 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Da Reincidéncia Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005,
p.29.
'% TRINDADE, Lourival Almeida. Uma (Des) Funcdo da Pena de Prisdo. Porto Alegre: Fabris,
2003,p.13.
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A ressocializacao foi criada pela nova defesa social, para fundamentar e
legitimar a pena privativa de liberdade. Mas com o passar dos tempos, comprovou-se

o seu fracasso.”™

Hoje, a pena de prisdo ao invés de cumprir com sua fungao de ressocializar
o delinquente, cada vez mais o degenera. A prisdo €, por si s6, crimindgena, além de
ser uma fabrica de reincidéncia, razao pela qual se abordou de forma detalhada os
aspectos inerentes a esse tema.

Apesar de estar consagrado nos textos legais o ideario ressocializador,
isso nao passou de uma utopia. Diante disso, ndo adianta a promocao de reforma dos
sistemas penais, uma vez que os efeitos devastadores das prisdes contrariam as
ideias de reinsergéo social. '®

Com relagao a este assunto, surgiram duas vertentes. A primeira, dizia que
para a ressocializacdo, deve haver um simples respeito do individuo ao comando
normativo penal, sendo bastante para que se desenvolva apenas um programa
minimo de tratamento, isto é, que se esteja diante de uma intervencdo minima do
Direito Penal. A ressocializagdo, nessa hipotese, seria apenas para evitar o
cometimento de crimes. Na segunda vertente, deveria existir um programa maximo de
tratamento, indo de encontro a uma sociedade homogénea, mas ao mesmo tempo,
com valores diversos e contraditérios. A partir dessas vertentes, surge um programa
para ressocializar o detento, impondo valores sociais ao condenado.’®

Seguindo o ponto de vista de Cezar Roberto Bitencourt, “é legitimo exigir-
se a ressocializacdo do delinquente, que nada mais é do que produto dessa mesma
sociedade.'” Sendo assim, ndo se deve tratar apenas o delinquente, mas toda a

sociedade.

% TRINDADE, Lourival Almeida. Uma (Des) Fungdo da Pena de Prisdo. Porto Alegre: Fabris,
1209’0'3I',|F?)Iﬁ?3.ADE, Lourival Almeida. Uma (Des) Fungdo da Pena de Prisdo. Porto Alegre: Fabris,
12O(go'l'gl,?m\:lagADE, Lourival Almeida. Uma (Des) Fung¢ao da Pena de Prisdo. Porto Alegre: Fabris, 2009, p.
23017'BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisédo: Causas e Alternativas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993, p.128.
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4.3 Estabelecimentos Prisionais Brasileiros

Os sistemas penais Dbrasileiros sao regidos, na legislagao
infraconstitucional, basicamente, pela LEP, que os divide conforme o regime de
cumprimento da pena. Neste tdpico, far-se-a a analise da classificagdo desses
estabelecimentos.

As cadeias publicas, primeira espécie abrigam os presos em regime de
carater provisério. Em alguns Estados, as cadeias sao personalizadas, sendo
conhecidas como Presidios Regionais. Nesses locais, os presos aguardam o
julgamento, ou esperam por uma vaga na penitenciaria.'®

Ja as penitenciarias sdo destinadas ao recolhimento de presos condenados
a pena privativa de liberdade em regime fechado, sendo subdivididas em
Penitenciarias de Seguranga Média ou Maxima e Penitenciarias Femininas.

Cada cela individual deve conter salubridade no ambiente, ensolarado e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana, além de uma area minima
de seis metros quadrados, conforme as Regras Minimas.

Por outro lado, nas colbnias agricolas, industriais ou similares, cumprem
pena nesses estabelecimentos os presos do regime semiaberto, que possuem direito
ao trabalho remunerado, com remissdo de pena.'®

O condenado, ao passar do regime fechado para o semiaberto, é
transferido para a coldnia agricola, indicativo de que, ao menos em tese, esta
existindo a sua reeducag3o.'

Existem também, os estabelecimentos para idosos, que tem por finalidade
abrigar presos com idade minima de 60 anos, a ser considerada no prisional com esta
idade ou quando la a completarem. '

Ainda, encontram-se as chamadas casas de albergue, que abrigam presos
com pena privativa de liberdade em regime aberto e com limitacdo de finais de

semana.

1% KLOCH, Henrique;MOTTA, Ivan Dias da. O Sistema Prisional e os Direitos do Apenado com Fins de

Res(Socializagédo). Maringa: Verbo Juridico, 2008, p.42.
'%91dem, 2008,p.42.
110 BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execugao Penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 208.
" KLOCH, Henrique;MOTTA, Ivan Dias da. O Sistema Prisional e os Direitos do Apenado com Fins de
Res(Socializagdo). Maringa: Verbo Juridico, 2008,p.43.
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Fundamenta-se num sistema disciplinar baseado na responsabilidade do
apenado, que devera nao fugir do local, embora tenha condi¢cdes para fazé-lo, mas
que nao o faz porque ndo quer."”

A casa do albergado é a transformacdo da consagrada prisdo aberta,
definida pelo Xl Congresso Penal e penitenciario de Haia, na qual medidas
preventivas contra a evasdo ndo sao constituidas por obstaculos, tais como muros,
grades, fechaduras ou guardas. '

Quando for pena de curta duracao, o condenado podera ser colocado em
regime de semi liberdade, imediatamente apds o transito em julgado da sentenca.
Sendo assim, o condenado sabera que, tendo uma conduta adequada, essa
circunstancia sera levada em conta para o seu livramento condicional."

Os centros de observagdes criminoldgicas, por outro lado, servem para
abrigar presos com pena de regime fechado e de seguranga maxima, devendo ser
realizado os exames gerais e criminolégicos, cujos resultados serdo encaminhados as
classificagbes técnicas, as quais indicarao o tipo de estabelecimento adequado para
cada preso. '"°

Ainda existem os hospitais de custdédia e tratamento psiquiatrico, que
abrigam os presos que devem cumprir medida de seguranca. E o hospital-presidio,
visando a assegurar a custddia do internado, embora tenha por fim o tratamento, que
é o fim da medida de seguranca. "

O hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ndo exige celas individuais,
pois a estrutura e divisdes do local relacionam-se aos padrbes de hospitais
psiquiatricos. Nestes hospitais, serao tratados os inimputaveis, que por doeng¢a mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, eram ao tempo da acédo ou
omissao, inteiramente incapazes de entender o carater ilicito do fato, e os semi-
imputaveis, aqueles que ndo eram inteiramente capazes de compreender o carater

ilicito do fato por ele praticado.

"2MUAKAD, Irene Batista. Prisdo Albergue. Reintegraco Social, Substitutivos Penais, Progressividade
do Regime e Penas Alternativas. 3 ed. Sao Paulo: Atlas, 1998,p.107
"3 BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execucgdo Penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 209
" MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 200, p. 253.
15 KLOCH, Henrique;MOTTA, Ivan Dias da. O Sistema Prisional e os Direitos do Apenado com Fins de
Res(Socializagdo). Maringa: Verbo Juridico, 2008,p.44.
"¢ MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 200, p. 260.
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Por fim, o patronato, que é o instituto que orienta os condenados, fiscaliza
o cumprimento das penas de prestacdo de servicos a comunidade e de limitacdo de
final de semana, colabora na fiscalizagdo do cumprimento das condi¢gdes da

suspensao e do livramento condicional.”’

4.4 Condigcoes de Habitagao e Superlotagao

Segundo a lei, o Estado devera fornecer alimentagdo, vestuario e
instalacdes higiénicas adequadas ao preso, conforme preceitua o artigo 12 da LEP.
As Regras Minimas da ONU estipularam que o preso deve receber uma boa
alimentacao, de boa qualidade, bem preparada e servida, sendo esta, suficiente para
a saude e o bem estar do preso. "

A alimentagao, que deve ser equilibrada e variada, devendo ser distribuida
normalmente em trés etapas: desjejum, almogo e janta. Além da alimentagédo comum,
aqueles que estdo doentes, devem ter uma alimentacdo especial, além desta,
também deve ser disponibilizada a estes, agua potavel.

A administracdo penitenciaria também deve dar condi¢cdes de higiene, tanto
pessoal, como da cela, disponibilizando esta higienizagdo conforme as regras
minimas, devendo o Estado criar condi¢des para que O preso possa conservar o
respeito proprio, como os cuidados com a barba e o cabelo. "°

Para Paulo Lucio Nogueira,

as prisoes brasileiras tém se apresentado como verdadeiros depodsitos de
presos e constituem a faléncia do nosso sistema penitenciario. 120

Assim como qualquer outra pessoa, 0 recluso também tem o direito ao
atendimento médico, devendo o estabelecimento no qual o apenado se encontra,
contar com uma equipe ou um numero minimo de profissionais que zelem pela sua
saude e por seu bem estar, compreendendo atendimento médico, farmacéutico e
odontoldgico, principalmente para que, em casos de emergéncia, o apenado seja

atendido."”'Se o preso necessitar de internagdo, devera ir ao hospital penitenciario.

" KLOCH, Henrique;MOTTA, Ivan Dias da. O Sistema Prisional e os Direitos do Apenado com Fins de

Res(Socializagdo). Maringa: Verbo Juridico, 2008,p.44.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. 92 ed. S&o Paulo: Atlas, 200, p. 64.

"9 1dem, p. 64.

120 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Comentarios a lei de Execugéo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.37.
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Na pratica, isso ndo ocorre, sendo o preso conduzido ao hospital conveniado ao

Sistema Unico de Saude.

4.5 Condig¢oes de Beneficios ao Apenado

A Lei de Execucao Penal diz que o preso, tanto aquele que esteja apenas
respondendo a processo, quanto o que ja foi condenado, continua tendo todos os
direitos que lhes foram retirados pela pena ou pela lei. Isso que dizer que o preso é
privado de sua liberdade, mas deve ter um tratamento digno para que nao reincida.

Com relacao aos direitos do preso, eles tém previsdo nao somente no
artigo 41 da LEP, mas também na Constituicao Federal. Dessa forma, o direito que
nao se amolde a Carta Magna, obviamente, sera considerado inconstitucional. Porém
esse dispositivo ndo é taxativo e deve ser analisado conforme sua validade, devendo
ser efetivados os direitos conforme a hermenéutica penal.'*

Um exemplo de outro direito que o preso possui esta previsto no artigo 5°,
inciso Xll, da CF, que determina ser inviolavel o sigilo de correspondéncias e das
comunicagdes telegraficas, ndo podendo ser quebrado esse sigilo, nem mesmo
através de ordem judicial. Esse direito individual, mesmo nao estando presente no rol
do artigo 41 da LEP, deve ser preservado.

Interpretando a LEP, de acordo com a Constituicdo Federal, entende-se
mais razoavel que o “contato com o mundo exterior” por meio de correspondéncia
pode ser suspenso ou restrito, desde que seja para a manutengao da ordem publica.
Se o Estado pode privar fisicamente o condenado do contato com o mundo exterior,
impondo pena privativa de liberdade, também pode motivadamente, alargar esse
isolamento com a suspensdo ou restricdo, sempre temporarias do contato por
correspondéncia. Nao se pode, porém, interpretar o dispositivo para atingir outro
direito integrante da intimidade individual, o qual sera inadequado e ilegal. '

Corroborando esse entendimento, afirma Alexandre de Moraes, com base
em decisdao do STF (HC 70.814-5/SP, 12 Turma, rel. Min. Celso de Mello,

122 CARVALHO, Salo de. Critica a Execugédo Penal. Doutrina, Jurisprudéncia e Projetos Legislativos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.268.

12 VERISSIMO. Dijonilson Paulo Amaral. Principio da Inviolabilidade do Sigilo das Comunicacgdes: o
dispositivo no inciso Xll, do artigo 5° da Constituicho Federal. Disponivel em:
HTTP://www.mp.rn.gov.br/bibliotecapgj/artigos/artigo 17. pdf. Acesso em 03 de maio de 2015.
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DJ 24.06.1994), que é possivel, excepcionalmente, a interpretacdo de carta de
presidiario pela administracdo penitenciaria, ndo podendo porém, a “inviolabilidade do
sigilo epistolar que nao pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas
ilicitas”."

No que diz respeito as gravagdes clandestinas, estas tém tido maior
receptividade, desde que estejam em conflito, valores de maior importancia do que
aqueles que se contrapbe a tal admissibilidade, afastando-se assim o principio da
proibicdo da prova ilicita e se adotando, ainda que indiretamente, o principio da
proporcionalidade. A teoria, hoje dominante, da ndo admissdo das provas colhidas
com infringéncia as garantias constitucionais, tem sido atenuada por outra tendéncia,
que adota o chamado critério da proporcionalidade (na Alemanha) ou da
razoabilidade (nos Estados Unidos da América), pelo qual, em certos casos, pode-se
admitir a prova obtida de forma ilicita, tendo em vista a relevancia do interesse publico
a ser preservado e protegido.

Além dos direitos individuais, o preso também possui direitos sociais.
Assim, pode exigir do Estado uma determinada prestacéo, seja voluntariamente, seja
mediante o instrumento processual especifico. Com isso, enquanto os direitos de
liberdade (individuais) referem-se a verdadeiros limites de n&o fazer, impostos pelo
Estado, os direitos sociais, ao contrario, estipulam obrigacdes de fazer a esse mesmo
ente juridico.” Esse direitos estdo arrolados nos artigos 6° e 7° da Constituigdo
Federal, tendo aplicagéo direta na execugao penal.

O artigo 6° assegura os direitos a educagédo, a saude, ao trabalho, a
moradia, ao lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢gdo da maternidade e da
infancia e a assisténcia aos desamparados, sendo incumbéncia do Estado assegurar
essas garantias. A atual situagdo carceraria brasileira ignora todos os direitos
arrolados nesse artigo.'*

Ja o artigo 7° da Constituicdo Federal, por sua vez, reconhece diversos

direitos ao preso, como por exemplo, o de trabalhar, fazendo com que o

2% para exemplificar: HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9912. Acesso em 03 de maio de

2015.

125 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1995, p. 277.

126 CARVALHO, Salo de. Critica a Execugédo Penal. Doutrina, Jurisprudéncia e Projetos Legislativos.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.277.

45


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9912

apenado possa ter todos os direitos que sdo garantidos a quem nao esta privado de
sua liberdade, como salario, 13°, FGTS, etc.

Existem requisitos legais para que o preso possa adquirir os beneficios. O
primeiro deles € um requisito objetivo, que significa que a maioria dos beneficios na
execugao da pena exige lapso temporal, ou seja, o preso devera cumprir certo tempo
da pena para poder pedir um beneficio. Também existe um requisito subjetivo, que é
0 mérito, ou seja, € preciso ter boa conduta carceraria; exercer atividade laborterapica
(trabalha), ter controlada a agressividade e a impulsividade, etc. Deve demonstrar que
esta apto a retornar a sociedade.

Alguns beneficios podem ser concedidos aos apenados. O primeiro deles é
a remicdo. Através da remicdo, aquele condenado que estiver cumprindo pena em
regime fechado ou semiaberto tera o direito de descontar um dia de sua pena com
trés dias de trabalho. Esse beneficio continua a ser contabilizado, mesmo que o preso
fique impossibilitado de trabalhar. ' A autoridade administrativa encaminhara
mensalmente ao Juizo da Execucdo copia do registro de todos os presos que
trabalharam naquele més e os dias em que estiveram laborando, sendo declarada a
remig&o pelo juiz da execugdo. '

Outro beneficio é o pedido de progresséo de regime. Ja que a finalidade da
pena é a integracdo ou reinsercao social, o processo de execug¢ao deve ser dinamico,
sujeito a mutagdes ditadas pela resposta do condenado ao tratamento penitenciario.
Nesses casos, conforme o artigo 112 da LEP, a progressdo é a passagem do
condenado do regime mais rigoroso para o mais brando, isto é, do fechado para o
semiaberto e deste para o aberto, sendo considerado como requisito para este
beneficio, que o preso tenha cumprido pelo menos, um sexto da pena e preencha os
requisitos subjetivos, sendo a excegao para esta progressao, os crimes hediondos,
que possuem prazos diferenciados.

Também ¢é possivel o liviamento condicional, que é o instituto que da ao
apenado, o beneficio de adquirir a liberdade antecipada, através de pressupostos e
determinadas exigéncias previstas para o cumprimento do restante da pena. Deve o
preso ter cumprido um terco da pena, caso seja primario;metade da pena se for

reincidente e dois tergcos para aquele que cometeu crime hediondo.™®

:z; BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execucdo Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 116
Idem, p. 116
'2° MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. 9% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 327.
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Tem-se ademais, o indulto e a comutacdo. O indulto é o ato administrativo
no qual o Presidente da Republica elabora um decreto para indultar (perdoar) ou
comutar (reduzir) a pena, conforme artigo 84, inciso Xll, da Constituicdo Federal'™® O
decreto exige a ocorréncia de um lapso temporal, em que é exigida somente a
comprovagao de estar o preso acometido de doenga grave e incuravel, em estado
terminal.

Ja a comutagéo é o ato privativo do Presidente da Republica, onde o juiz
ajusta a execucdo aos termos do decreto, conforme artigo 192 da LEP. Apds a
acusacao, a defesa deve manifestar-se. Em seguida, o juiz ajustara a execugao aos
termos do decreto.

Ainda existe a possibilidade de unificagdo das penas, que ocorre quando
sdo proferidas diversas sentencas condenatérias contra a mesma pessoa e a
unificagdo delas, pode violar as normas do concurso de crimes. A unificagdo ocorre
em dois casos: o primeiro, quando existe a necessidade de calculo de concurso
formal (artigo 70 CP) ou no crime continuado (artigo 71 CP). No segundo caso ocorre
a liquidagcdo de varias e sucessivas penas aplicadas com vista a respeitar o limite
maximo de 30 anos, para a pena privativa de liberdade (artigo 75 do CP)™"

Por fim, existe a detracao, que é o cOmputo na pena privativa de liberdade
e na medida de seguranga, do tempo de prisdo provisoria (flagrante, preventiva,
temporaria, pronuncia). No Brasil ou no estrangeiro, nos casos de prisdo
administrativa e de internacdo em quaisquer dos estabelecimentos referidos no artigo
41 do CP, o tempo deve ser computado como tempo de pena cumprida. Aqui o preso

também nao precisa comprovar requisito objetivo ou subjetivo. '*

4.6 Sugestoes de Melhorias ao Sistema Carcerario Brasileiro
O sistema prisional é aquele que garante a aplicabilidade dos direitos
minimos previstos na Constituicdo Federal, especialmente no que se refere ao

apenado.™®

30 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucdo Penal. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 190.

131 BRITO, Alexis Augusto Couto de. Execugao Penal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 182
*2MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 192.

3% KLOCH, Henrique;MOTTA, Ivan Dias da. O Sistema Prisional e os Direitos do Apenado com Fins de
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As unidades prisionais devem garantir a integridade fisica e moral do
apenado, fazendo com que a pena a ser cumprida ndo seja degradante e nem
tortuosa, devendo a punicdo, assim, ocorrer nos padroes da LEP.

Neste sentido, existem diversas formas para se tentar fazer com que o
sistema penitenciario tenha por finalidade a ressocializagéo e n&o o retorno do preso
ao mundo do crime. Pode-se, por exemplo, instituir programa de reinser¢cao do preso
ao mercado de trabalho, como o conhecido “Comegar de Novo”, langado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), em conjunto com o STF. Esse programa busca
sensibilizar a populagdo para a necessidade de reinserir, no mercado de trabalho e na
sociedade, presos que ja cumpriram suas penas. '*

A iniciativa reine uma série de medidas para dar mais efetividade as leis
de execucdo penal e mudar a realidade da situacdo prisional no pais. As acdes
incluem a realizagdo de mutirbes carcerarios para avaliar a situagcdo de presos em
relacdo ao cumprimento da pena e convénios com entidades como o SESI, SENAIl e a
FIESP, para possibilitar o treinamento e a capacitagdo dos presos, visando a
recolocacao profissional. Os mutirdes terdo como integrantes juizes, representantes
do Ministério Publico, da Defensoria Publica e servidores de tribunais, que devem
analisar diversos processos a fim de proporcionar aos presos a progressao de regime
de cumprimento de pena ou mesmo a soltura, quando ja cumprida a pena. **°
Neste mesmo contexto, também pode ser apontado como medida salutar, o
surgimento de penitenciarias modelo, sendo administradas por empresas privadas,
tendo como arquitetura, uma pintura diferente dos presidios convencionais, como por
exemplo, amarela com vermelho. A forma de ressocializar é através do trabalho,
sendo 50% fornecido pelo estabelecimento penal e os outros 50%, dependendo do
proprio detento.'*

Nestes estabelecimentos, as refeicbes servidas aos detentos sao as
mesmas dos funcionarios, sendo o cardapio elaborado por nutricionistas. A cada
quinze dias, uma relacado de produtos devera ser comprada no supermercado, que é

repassada em todas as celas. Os presos fazem pedidos e recebem suas

' Disponivel em: HTTP://www.cnj.jus.br. Acesso em 03 maio de 2015.

'3 Disponivel em: HTTP://www.cnj.jus.br. Acesso em 03 maio de 2015
'¥Disponivel em: HTTP://planetasustentavel.abril.com.br/noticia/desenvolvimento/conteudo_423608.
shtml. Acesso em 03 de maio de 2015.
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compras acompanhadas da nota do supermercado. Ha duas urnas dispostas na
penitenciaria para receber denuncias relativas tanto aos presos, quanto aos agentes e
aos funcionarios da cadeia. '

Por fim, €& importante que se registre que o preso sO podera ser
ressocializado se nao estiver com sua autoestima abalada. Para que isso nao ocorra,
o0 preso deve estar com sua mente sempre ocupada, trabalhando, seja através de
atividades manuais, ou nao, fatores que devem ser proporcionados dentro dos
sistemas penitenciarios. Deve-se criar oportunidade de trabalho que possibilite
ganhos ao apenado, como oficina de reciclagem, que o ajudara a manter a sua
familia, além de possibilitar a remicado da pena.

Outra forma de fazer com que o apenado possa voltar ao convivio social &
através dos estudos, seja através de cursos de especializagdo ou supletivos. Essa
circunstancia |he possibilita sua segunda chance, podendo ajudar que o apenado
retorne a sociedade.

O estudo também deveria ser institucionalizado através de cursos
supletivos de alfabetizacao, técnicos, enfim, especializagdes que o levam a acreditar
em seu potencial para mudar, para se tornar um novo cidadao e digno de crenca da
sociedade.

Ao cumprir a pena, portanto, o apenado deve ser preparado para estar apto

a enfrentar a nova vida e deve dispor de ajuda para encontrar trabalho fora da priséo.

"¥'Disponivel em: HTTP://planetasustentavel.abril.com.br/noticia/desenvolvimento/conteudo_423608.
shtml. Acesso em 03 de maio de 2015.
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CONCLUSAO

Diante do que foi demonstrado ao longo do trabalho, percebe-se que o
sistema carcerario brasileiro vem num crescente estado de faléncia. As prisdes, hoje,
sdo insuficientes frente ao enorme contingente de pessoas que, diariamente, séo
flagradas em delito. Por outro lado, os presidios ndo passam por reformas para que
consigam atender a demanda dos detentos, fazendo com que as celas fiquem em
situagbes precarias, dando aos apenados condi¢bes subumanas, em flagrante
desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

O Estado por sua vez, ndo cumpre com sua funcdo de garantidor,
relegando o individuo a sua prépria sorte, sem assisténcia meédica, sem acesso a
profissionalizagcdo, a alimentacdo adequada e principalmente as instalagdes que
permitam um tratamento digno ao apenado, a fim de que seja ressocializado e néo
volte a delinquir.

O Estado também fere principios consagrados pela Constituicdo Federal
Brasileira, dentre estes, o da Dignidade da Pessoa Humana, o qual garante e busca
preservar que todos tenham uma vida digna, o que nao ocorre frente ao sistema
penitenciario brasileiro, no momento em que sao violados os direitos fundamentais.
Os condenados apesar de estarem encarcerados por terem violado principios de
outros, também tem o direito a preservacao dos seus. Sendo assim, devem cumprir
sua pena, de forma justa e néo cruel.

Sendo assim, espera-se que com este trabalho, que se possa refletir sobre
possiveis ajustes a serem realizados no sistema carcerario brasileiro a fim de o ideal
da reintegracdo social seja concretizado. Nas atuais condi¢cdes o sistema duplica a
punigao do condenado ao exclui-lo, banindo-o por meio da estigmatizagao social e da

sua quase que inevitavel vinculagao as fac¢des criminosas.
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