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Abramos a Histéria. Veremos que as leis,
que deveriam ser convencgbes feitas
livremente entre homens livres, ndo foram,
0 mais das vezes, sendo o0 instrumento
das paixdes da minoria, ou o produto do
acaso e do momento, e nunca a obra de
um prudente observador da natureza
humana, que tenha sabido dirigir todas as
acOes da sociedade com este Unico fim:
todo o bem-estar possivel para a maioria.

(Beccaria, Dos Delitos e das Penas)



Resumo

O sistema prisional brasileiro sempre apresentou sérios problemas estruturais,
nunca sendo destinatario de verba publica suficiente para equilibrar o caréater preventivo e
ressocializatério da pena corporal com os direitos individuais dos apenados, garantidos
principalmente pela Constituicdo Federal. Grande parte da sociedade cobra do Estado,
cada vez mais, o efetivo encarceramento dos criminosos, e 0 agravamento das penas, na
intencdo de diminuir a sensacao geral de impunidade e inseguranca. Todavia, os direitos
dos apenados raramente entram na discussdo. O resultado €& auséncia de vagas no
regime prisional, o que reflete a perda de racionalidade e a inversao das funcées legitimas
do sistema. Assim, a presente monografia pretende, por meio de um estudo
interdisciplinar, analisar a realidade do sistema penal brasileiro, incluindo a do presidio
central de Porto Alegre. A seguir, pretende tratar do problema da ressocializacao, instituto
frequentemente ignorado pelos governantes e pela sociedade. Por fim, objetiva-se
demonstrar a tendéncia do judiciario local, bem como os principios norteadores e as reais

funcdes de um Direito Penal legitimo.

PALAVRAS-CHAVE: Regime prisional. Penas. Direito Penal. Ressocializacéo.



Abstract

The Brazilian prison system always presented serious structural
problems, never being addressee of enough public budget to balance the
preventive and ressocializative characters of corporal punishment with the
individual rights of inmates, mainly guaranteed by the Constitution. Great part
of the society charges the state, increasingly, with the effective criminals
incarceration and aggravation of punishment, with the intention of reducing the
overall feeling of impunity and insecurity. However, the rights of inmates
rarely enter the discussion. The result is the absence of vacancies in the prison
regime, which reflects the loss of rationality and the reversal of the legitimate
functions of the system. Thus, this thesis aims, through an interdisciplinary study,
analyze the reality of the criminal justice system, including the Central Prison of
Porto Alegre. Then, intended to address the problem of rehabilitation, institute
often ignored by the governments and the society. Finally, the objective is to
demonstrate the trend of the local judiciary, as well as the guiding

principles and the actual functions of a legitimate criminal law.

KEYWORDS: prison regime. Pens. Criminal Law. Resocialization.
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Introducéo

Desde que foi instituido pacto social, as sociedades determinaram

que crime resulta em sancéo. No Brasil atual, excluindo-se o periodo de guerra,
z . 1 . . . ~

no qual a pena de morte é permitida”, as penas privativas de liberdade séo as

sancbes mais gravosas as quais um individuo pode ser submetido. E a

primeira face do sistema de execucdo da pena: a sancdo sofrida por agresséo

a lei penal.

A segunda face do cumprimento da pena imposta estd no limite que o
Estado imp0e a ele mesmo, para que a arbitrariedade ndo se faga presente. Ou
seja, a lei, a qual deve determinar as condi¢bes da pena, bem como limitar o
cumprimento da sancdo corporal, em respeito ao Principio da Dignidade da

Pessoa Humana (art. 1°, inciso Ill, da CRFB).

Vale lembrar que, segundo Fernando Capez, da Dignidade Humana,
principio genérico e reitor do Direito Penal, partem outros principios mais
especificos, os quais séo transportados dentro daquele principio maior. Desta
forma, do Estado Democratico de Direito parte o principio reitor de todo o
Direito Penal, que é o da Dignidade da Pessoa Humana, adequando-o ao perfil

constitucional do Brasil e erigindo-se & categoria de Direito Penal Democratico?.

O respeito e humanidade aos encarcerados nao fica s6 no ambito

L Art. 5°, XLVII da CRFB: XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;
€) Crueis;
2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. \ol. 1. 9. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2005, p. 09.
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principiolégico, mas também no normativo, visto que € garantia fundamental

(174

positivado na Constituicdo Federal: “é assegurado aos presos 0 respeito a
integridade fisica e moral” (art. 5°, XLIX, da CRFB); “ninguém sera submetido a

tortura nem a tratamento desumano e degradante” (art. 5°, Ill, da CRFB).

A Carta Magna proibe, ainda, como direito e garantia fundamental, penas
cruéis (art. 5°, XLVII, “e”, da CRFB). Da mesma forma, a Constituicdo Federal
institui a diferenciacdo da sancdo penal: “a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo

do apenado” (art. 5°, XLVIII).

Em suma, a Lei Maior estabelece o Principio da Humanidade das Penas,
0 qual, segundo Foulcault, versa que, “sob a humanizac¢do das penas, o que se
encontram sdo todas essas regras que autorizam, melhor, que exigem a

‘suavidade’, como uma economia calculada do poder de punir” °.

Zaffaroni, ao invocar o Principio da Humanidade das Penas, assevera que
cabe ao julgador, diante as particularidades do caso concreto, reconhecer a
crueldade da pena e adequa-la de modo a atender o que dita o referido principio.
Continua o autor, afirmando que “o principio da humanidade das penas tem
vigéncia absoluta e que ndo deve ser violado nos casos concretos, isto é, que
deve reger tanto a acao legislativa — o geral — como a acéo judicial — particular —,

o que indicaria que o juiz deve ter o cuidado de ndo viola-lo” *.

Do mesmo modo, a legislacdo especifica, qual seja, a Lei de Execugbes

Penais (LEP), torna claras as condi¢des objetivas das unidades prisionais (arts.

¥ FOUCAULT, Michel.Vigiar e punir: nascimento da prisdo.Trad. de Raquel Ramalhete. Petrépolis: \bzes,
1987, p. 83.

* ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direto Penal Brasileiro:
Parte Geral. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 172.
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82 a 95 da LEP), bem como fixa os direitos dos apenados (arts. 40 a 43 da

LEP).

Ou seja, a legalidade tem dois vieses: um que determina a prisdo do

criminoso5, e outro que protege o apenado.

Como sera tratado no decorrer do presente trabalho, a principal funcéo da
pena corpodrea € a reintegracdo do apenado a sociedade. Cumpre ressaltar que a

prépria Lei de Execucdes penais, em seu art. 1°, cita tal funcéo da priséo:

“Art 1°- Execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou
deciséo criminal e proporcionar condi¢des para a harménica integragdo social do

condenado e do internado.”

De acordo com o artigo supramencionado, percebe-se a dupla finalidade da
execucao penal, qual seja, a retribuicdo e prevencao (teoria mista) como efeito da
realizacdo do ato delituoso, além de dar ao apenado condi¢des efetivas para que

ele consiga aderir novamente ao seio social e assim n&o voltar a delinquir.

A reinsercdo social tem como objetivo a humanizacdo da passagem do
detento na instituicdo carceraria, procura dar uma orientacdo humanista colocando
a pessoa que delinquiu como centro da reflexdo cientifica, conforme explana

Mirabete:

“O direito, o processo e a execugdo penal constituem apenas um meio para a

reintegracéo social, indispensavel, mas nem por isso o de maior alcance, porque a

> Tendo em vista a prevencao geral, a prevencdo especial e a ressocializagdo do apenado.
13



melhor defesa da sociedade se obtém pela politica social do estado e pela ajuda

pessoal.”

A prisao nao deve servir como “escola do crime”, mas sim como preparacao
para reintegracdo do apenado ao ambito social por meio do estimulo do estudo e
do trabalho, valorizagdo do bom comportamento, contato com familiares bem como

a progressao do regime carcerario.

Quanto ao trabalho, Mirabete esclarece que:

“Exalta-se seu papel de fator ressocializador, afirmando-se serem notdrios os
beneficios que da atividade laborativa decorrem para a conservagdo da
personalidade do delingiiente e para a promog¢éo do autodominio fisico e moral de
que necessita e que lhe serd imprescindivel para o seu futuro na vida em

liberdade.”’

A reintegracdo deve através de um projeto de politica penitenciaria que
tenha como finalidade recuperar os encarcerados, para que estes possam, ao
deixarem a internacdo, serem reintegrados ao convivio social. Todavia, as
penitenciarias no Brasil encontram-se num estado preocupante onde faltam,
muitas vezes, as condicbes minimas necessarias para se tratar da recuperacao

desses individuos.

Assim fica evidente a dicotomia da Execucédo Penal, a qual deve sopesar

® MIRABETE. Julio Fabbrini. Processo Penal. 10 ed. S&o Paulo. Atlas. 2000. p. 23.
"MIRABETE. Julio Fabbrini. Processo Penal. 10 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2000. p. 87.
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seguranca publica e direitos individuais, pois o Estado deve punir aquele que
agride a lei penal e, por outro lado, deve cumprir rigorosamente as normas

estabelecidas para o cumprimento das penas que impoe.

Em um primeiro momento, pretende-se fazer uma analise colher dados e
organiza-los racionalmente, de forma a otimizar a analise dos dados colhidos e
retratar a problematica realidade do sistema carcerario brasileiro,

especificamente no Rio Grande do Sul.

Em um segundo momento, parte-se para a busca de critérios nos
argumentos analisados que imprimam racionalidade ao Direito, entendida
esta ndo no sentido classico de fundamento garantidor de certeza, mas como
um direito coerente com a realidade social sobre a qual atua, efetivo na

realizacdo de suas finalidades e pautado pela valorizacdo do ser humano.

O Poder Judiciario é também responsavel pela vida prisional, ou seja,
pelo cumprimento das penas de acordo com a lei. E responsabilidade ética e
legal do julgador — o qual representa o Estado que condena e incorpora o Estado
gue encarcera — adequar a lei ao caso concreto. Enfim, deve atuar para que a
legalidade seja cumprida eficazmente. Pretende-se, dessa maneira, analisar os

aspectos da ressocializacao para o detento e para a sociedade.

15



1. Teorias da pena

A punicdo corporea foi, ao longo da histéria, 0 método mais usado de
sancdo penal. O sofrimento fisico, seja por tortura, mutilacdo, morte, ou outros
meios, era 0 meio nhatural de retribuicdo punitiva desde os primordios da
humanidade até boa parte do século passado, ainda predominando em muitos

Estados modernos.

O épice da aplicacdo da dor como instrumento punitivo foi o periodo
medieval, especialmente em razdo da inquisi¢do, a qual utilizava a violéncia fisica
de forma ostensiva e constante. Todavia, tais métodos desumanos também sao
encontrados em meados do século passado, especialmente nos periodos de
guerra e ditadura militar, ocasiées em que torturas, genocidios e outros flagelos

fisicos foram usados.

Max Werber, ao discorrer sobre o Estado moderno, caracteriza a pena
corpérea como um dos elementos essenciais a nocado de territério, sendo o

Estado o detentor do monopdlio da violéncia fisica.®

Segundo Focault, ao longo da histéria o direito de punir deslocou-se da
vinganca do soberano a defesa da sociedade. Em tal ponto, a norma legal passa
a ser a grande plataforma da garantia processual e da devida aplicacdo da
sancdo corpérea, aplicando-se, aqui, 0 que o pensador francés entende por
requalificar os individuos como sujeitos de direitos para aplicacdo do poder de

punir.’

8CARVALHO, Salo. Penas e Garantias. Rio de Janeiro. Lamem. Juris, 2003, p. 117.
*FOUCALT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 28. Petropolis. Vozes, 2004, p. 105.
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Atualmente, a questéo principal e quanto a funcdo da pena, em razdo da
existéncia das teorias retribucionista e preventiva, bem como a teoria mista,

conforme tratar-se-a adiante.

Discussdes em torno da finalidade da pena criminal existem desde o inicio
da historia do Direito Penal, todavia haver entendimento Gnico. Teorias surgiram
de diversos lados, vindas da Filosofia, da Sociologia, da Criminologia, da ciéncia
do Direito Penal, da teoria do Estado. Contudo, a ideias convergiram em
basicamente duas teorias, as chamadas teorias absolutas, ligadas as doutrinas
da retribuicdo (ou expiacéo), e as chamadas teorias relativas, divididas em dois
grupos de doutrinas, isto é, as doutrinas da prevencao geral e as doutrinas da

prevencao especial ou individual.'°

1.1. Teoria absoluta (Retribucionista)

As teorias absolutas entendem a pena como sendo instrumento de
retribuicdo, ou seja, a pena criminal funda-se na retribuicdo, expiacéo,

reparacéo ou compensacdo do dano ocasionado pelo crime™*.

Explica Bitencourt®? que, no Estado absolutista todo o poder legal e de
justica concentrava-se na pessoa do Rei. Neste periodo, a ideia que se tinha da
pena era a de ser um castigo com o qual se pagava o mal cometido. No regime do

Estado absolutista aplicava-se uma pena a quem agisse contra o soberano,

9DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007. t. 1. p. 46.

1 A reparagdo ou compensacao pelo dano causado é competéncia da esfera civel, embora atualmente o Juiz
criminal possa determinar o valor minimo da indenizacéo na sentenca do processo criminal.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral 1. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p 16.
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acreditando que se rebelava também contra o préprio Deus. Ainda, segundo o
mesmo autor, com o surgimento do mercantilismo, o Estado absoluto inicia um
processo de decomposicao e debilitamento, vindo a adotar uma concepcao liberal,
onde a pena ja ndo podia continuar mantendo seu fundamento baseado na
identidade entre Deus e soberano, religido e Estado, passando a ser vista como a
retribuicdo a perturbacdo da ordem juridica adotada pelos homens e aplicada pelas

leis.

Immanuel Kant e Friedrich Hegel, pensadores alemées, destacam-se como
precursores da teoria retribucionista. Kant concebe a pena como um imperativo
categérico™®, sendo o castigo do individuo um fim em si mesmo. Segundo o
pensador, a lei penal € um imperativo que deve ser respeitado. Desta forma, a
pena jamais poderia ter a finalidade de melhorar ou corrigir o homem, sob risco de
tornar-se imoral. Ja Hegel estrutura seu raciocinio tendo por ponto de partida a
vontade racional do homem, entendendo que a pena, que € a razdo do direito,
anula o crime, que é a razdo do delito, conferindo, a san¢édo, uma reparacéo de

natureza juridica.

Tendo como principal critico Beccaria, a teoria absoluta mostrou-se
insuficiente, pois o direito a liberdade e o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana estdo em primeiro plano e em razéo disso se chega ao principio da culpa
como maxima de todo Direito Penal, democratico e civilizado, isto €, o principio dita
gue ndo pode haver pena sem culpa e a medida da pena ndo pode em caso algum

ultrapassar a medida da culpa.

Neste principio reside o mérito das teorias absolutas, pois qualquer que seja

0 seu valor ou desvalor como teorizacdo dos fins das penas, a concepcgao

BCARVALHO, Salo. Penas e Garantias. Rio de Janeiro. Lamen Jdris, 2003. p. 117.
18



retributiva teve o mérito inegavel de ter fundado o principio da culpa em principio
absoluto de toda a aplicacdo da pena e, sendo assim, ter levantado um veto
incondicional a aplicacdo de uma pena criminal que violasse a dignidade da

pessoa.'

Enfim, a pena retributiva esgota o seu sentido no mal que se faz sofrer o
delinquente como compensacdo ou expiacdo em razdo crime. Nesta medida é
uma doutrina puramente social-negativa avessa a tentativa de socializacdo do
criminoso e de restauracéo da paz juridica da comunidade afetada pelo crime. Em
suma, inimiga de qualquer atuacéo preventiva e, assim, da pretenséo de controle e

dominio do fendbmeno da criminalidade.

1.2. Teorias relativas (prevencionistas)

De outra parte as teorias relativas, atualmente predominantes,
consideram a pena como instrumento de prevencdo e, contrariamente as teorias
absolutas, sao teorias de fins. Ditam que a pena se traduz num mal para quem a
recebe, no entanto, sendo um instrumento politico-criminal destinado a atuar no
mundo, ndo pode a pena limitar-se a isso, sendo privada de sentido social-positivo.
Deve-se usar desse mal para atingir a finalidade de toda politica criminal, qual seja,

a prevencao ou profilaxia criminal.

7

Segundo Bitencourt®, o grande éxito de Beccaria é o delineamento

consistente e légico sobre uma elaborada teoria englobando importantes aspectos

¥DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007. t. 1. p. 52.
> BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2 ed. 2004. S&o Paulo.
Saraiva. p. 36.
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da ciéncia penal, visto que constroi um sistema criminal que substituird o abusivo
sistema anterior. Tal inovacao deve-se crenca de Beccaria que a pena deve ter um
carater preventivo, sem apresentar carater aflitivo. Os pressupostos da prevencao
revelam que tais pensamentos coincidem com o0s objetivos ressocializadores da

pena.

1.2.1. Prevencéo geral

Nas doutrinas da prevencéo geral a pena é vista como instrumento politico-
criminal com atuacéo social, protegendo-a da pratica criminosa por meio da pena
estabelecida em lei, da sua real aplicagéo e da sua efetiva execucgéo. A pena pode
ser compreendida como uma prevencao geral negativa, isto é, intimidando as
pessoas em razédo do sofrimento do apenado. Sendo assim, os outros membros da

sociedade néo praticariam ilicitudes, pois temeriam a sancao.

Segundo Bitencourt, sdo duas as ideias basicas que enraizam-se nesse
teoria: a ideia da intimidacdo (ou utilizacdo do medo) e a ponderagdo da
racionalidade do homem®®. Para o autor, o temor deveria incidir no delinquente,
mas a confiangca em nado ser descoberto prejudicaria a prevencéo geral, pois esta

nao seria suficiente para impedir o criminoso de cometer o delito.

Claus Roxim é um dos criticos e tal teoria, pois, para ele, esta nao
estabelece até que ponto o Estado deve estender sua reprovacgdo, o que geraria

instabilidade e inseguranca *’.

16
Idem, p. 124.
" ROXIN, CLAUS. Derecho Penal Parte General - Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito;
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Por outro lado, existe a prevencgéo geral positiva ou de integracéo, ou seja,
uma forma de o Estado manter a confianca da sociedade na validade e na forca de
vigéncia das suas normas de tutela aos bens juridicos, sendo vista no
ordenamento juridico-penal como um instrumento com a finalidade de mostrar a

todos a inviolabilidade da ordem juridica.

Para Roxin, a prevencado geral positiva predomina, ja que a pena deve
assegurar a fidelidade da populagdo ao direito'®. Contudo, no momento de
determinacdo do quantum da pena, a preponderante deve ser a prevencao geral

com aspectos especiais, visando a ressocializacdo do apenado.

1.2.2. Prevencéo especial

Ja as doutrinas da prevencado especial ou individual pregam a ideia de
qgque a pena € um instrumento de atuacdo preventiva sobre o infrator com o
intuito de evitar que este cometa novos crimes. Assim haveria uma prevencéo a

reincidéncia.*®

A grande diferenca entre a prevencao geral e a especial € que, enquanto a
primeira é direcionada a coletividade, a segunda tem como objeto o individuo, o
proprio criminoso. Segundo Von Liszt: “(...) a necessidade da pena mede-se com
critérios preventivos-especiais, nos quais a aplicagdo da pena obedece uma ideia

de ressocializagédo e reeducacgéo do delinquente, a intimidacdo daqueles que nédo

tomo 1. Traducdo e notas de Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier De
Vicente Remesal; Civitas; Madrid, 1997.
1dem.
¥ DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 2007. t. 1. p. 54.
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necessitem ressocializar-se e também neutralizar os incorrigiveis.”®.

A prevencdo especial positiva representa o0 intento ressocializador, a
reeducacdo e a correcdo do delinquente, realizado pelo trabalho de psicélogos,
socidlogos, assistentes sociais entre outros, visando com a aplicacdo da pena, a

readaptacao do sujeito a vida em sociedade.

Claus Roxin criticando a legitimidade desta corrente questiona alguns
aspectos: “o que legitima a maioria da populagao a obrigar a minoria a adaptar-se
aos modos de vida que Ihe sédo gratos? De onde nos vem o direito de poder educar
e submeter a tratamento contra a sua vontade pessoas adultas? Por que ndo héo
de poder viver conforme desejam os que o fazem a margem da sociedade — quer
se pense em mendigos,prostitutas ou homossexuais?Sera a circunstancia de
serem incOmodos ou indesejaveis para muitos concidadaos,causa suficiente para

contra eles proceder com penas discriminatorias?”?*

1.3. Teoria mista (modelo brasileiro)

Com a reforma penal de 1984, especialmente no art. 59 do Cédigo Penal, o
Brasil positiva a adocdo do modelo préprio de natureza retributivo-preventiva,
caracterizando-se por ser um amalgama das duas teorias anteriormente
apresentadas, fazendo com que assim se unifiguem as teorias absoluta e relativa,

que se pautam, respectivamente, pelos critérios da retribuicdo e da prevencéo:

2Bjtencourt, Cezar Roberto. Faléncia de Pena de Prisdo: causas e alternativas. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 129.
2L ROXIN, CLAUS. Derecho Penal Parte General - Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito;
tomo 1. Tradugdo e notas de Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier De
Vicente Remesal; Civitas; Madrid, 1997.
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“Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e

suficiente para reprovacéo e prevencado do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

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

pena, se cabivel.” (Grifou-se).

Predominantes na atualidade, a teoria mista ou unificadora tenta agrupar em
um conceito Unico a ideia de retribuicao juridica da pena com os fins de prevencéo
geral e de prevencdo especial. Essa corrente tenta recolher os aspectos mais
importantes das teorias absolutas e relativas e superar as deficiéncias de cada

teoria.

O modelo adotado pelo Brasil prega que, para se conseguir alcancar uma
pena justa e proporcional, ndo se deve fundamentar a racionalidade da pena em
apenas uma teoria. No primeiro momento, a pena deve ter a fungéo de proteger os
bens juridicos, sendo um instrumento dirigido a coibir delitos, no segundo momento,
a determinacdo judicial, em que o juiz devera individualizar a pena conforme as
caracteristicas do delito e do autor e, por fim, pretendem-se as finalidades sociais

preventivas.

A partir do reconhecimento do carater preventivo da pena, embora tenha
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permanecido o carater retributivo, o Brasil passa a reconhecer a necessidade de
reabilitar e ressocializar o criminoso, ndo bastando a pena unicamente em seu

aspecto punitivo.

Damasio de Jesus® entende ser a funcéo ressocializadora a precipua do

Estado, ndo tendo a pena como castigo qualquer carater reabilitador.

A teoria mista faz uma composicdo entre justica e utilidade, dando
prioridade as exigéncias da primeira sobre a segunda. Tem como premissa que 0
magistrado deve buscar uma fixacdo de pena justa e adequada a gravidade da
culpabilidade do agente pelo pratica do delito, buscando, ainda, a ressocializacao

como garantidora da prevencao especial.

No que tange a teoria dialética unificadora, formulada por Claus Roxin23,
recusa a retribuicdo como fim da imposicado da pena, tem com fungéo da pena a
protecdo subsidiaria de bens juridicos, mediante a prevencdo geral negativa na
cominacao da pena; prevencao geral e especial na aplicacéo da pena,limitada pela
culpabilidade; e prevencao especial na execucdo da pena. Esta construcao tedrica
impde ao magistrado a determinar até onde pode chegar com a pena que reputa

justa e/ou adequada a responsabilidade do autor.

2. Principais Garantias Constitucionais aplicadas aos apenados

O Estado tem o direito-dever de punir o individuo que incorre em delito

22 JESUS, Damésio Evangelista de. Penas Alternativas. Sao Paulo. Saraiva. 2000. p. 26.

2 ROXIN, CLAUS. Derecho Penal Parte General - Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito;
tomo 1. Tradugdo e notas de Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier De
Vicente Remesal; Civitas; Madrid, 1997.
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tipificado como crime ou contravencdo. E por meio do Direito Processual Penal que
o Estado aplica o Direito Penal, e este ultimo é utilizado como forma de controle

social.

Em contrapartida, a Lei de Execu¢cdes Penais trouxe um novo modelo de
execucdo: o modelo jurisdicional. O objetivo foi assegurar aos apenados seus
direitos fundamentais, no momento em que o principio da legalidade domina o
corpo do projeto, vendo 0 preso como sujeito da execuc¢ao; iSso ndo acontecia
guando a natureza da execucdo da pena era administrativa, mais sujeita a

arbitrariedades, e na qual o preso era visto como objeto da execucdo.**

Embora sejam incontaveis os principios constitucionais aplicados aos
apenados, optou-se no presente trabalho a andlise de trés — aqui entendidos
como mais importantes —, quais sejam: O Principio da Dignidade da Pessoa

Humana, Principio da Isonomia e Principio da Individualizacdo da Pena.

Cumpre salientar que, havendo confronto entre diferentes espécies de
normas juridicas, no caso um principio constitucional e uma regra, evidente que
se aplica o critério que determina, no mais das vezes, a superioridade
hierarquica dos principios constitucionais sobre as regras. Os principios
constitucionais, pela condicdo de normas gerais e fundamentais, prevalecem
sobre as regras constitucionais e infraconstitucionais, normas de generalidade

relativamente baixa.

Na resolucédo da colisdo entre principios constitucionais sédo levadas em
consideracdo as circunstancias que cercam o0 caso concreto. Apos pesados 0s
aspectos especificos da situacéo, deve preponderar o preceito mais adequado.

A tensédo se resolve mediante uma ponderacdo de interesses 0Opostos,

? CARVALHO, Salo de. Penas e Garantias. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2003, p.170.
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determinando qual destes interesses, abstratamente, possui maior peso no caso

concreto.

Segundo a "lei de colisdo" de Alexy, ndo existem relacdes absolutas de
precedéncia entre principios constitucionais, devendo haver sempre analise do
caso concreto. Nao existe um principio que, invariavelmente, prepondere sobre
os demais, sem que devam ser levadas em consideracdo as situacdes
especificas do caso. Por fim, ndo existem principios constitucionais absolutos ou
um principio constitucional absoluto que, em colisdo com outros principios,

precedera independentemente da situacéo apresentada >°.

Desta forma,ambos os argumentos sao validos para fundamentacao, pois
os dois principios abordados sdo constantemente desrespeitados em sede de
execucdo penal, dependendo, desta forma, do poder convencimento de seus

defensores.

Vale ressalvar que o caso concreto pode trazer excepcionalidades.

2.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Os apenados, assim como todos os individuos possuem dignidade,
independente de qualquer caracteristica. Segundo Sarlet, ndo € possivel a perda
da dignidade humana em nenhuma condi¢cdo. Tendo isto em vista, mesmo para
aquele criminoso “(...) que pode ter atentado, da forma mais grave e insuportavel,

contra tudo aquilo que a ordem de valores da Constituicdo coloca sob sua

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op. Cit., p. 94
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protecdo, ndo pode ser negado o direito ao respeito da sua dignidade.” %°.

O autor ensina que a dignidade da pessoa humana € irrenunciavel e
afirma que ela existe ainda que o Direito ndo a reconheca. Todavia, a ordem

juridica exerce importante papel, protegendo o Principio referido.

Ainda que saibamos que a dignidade pré-existe ao Direito, e ainda que
esta possua previsdo constitucional, sdo imprescindiveis concretizacfes de
acOes que tornem os direitos fundamentais, derivados do principio maior em
comento, reais e efetivos, integrantes verdadeiramente da vida de todo e

qualquer individuo.

Ora, o apenado nédo pode simplesmente ser esquecido dentro de um
estabelecimento prisional ap6s a sentenca, pois a funcdo do Estado ndo termina
neste ponto. Permanecer em sistema prisional ndo condizente com o regime
inicial da pena, ou impedir a progressao penal, depois de atendidos todos o0s
requisitos, tdo somente em razao da falta de vagas no regime correspondente é
uma clara ofensa aos direitos basicos e dignidade do apenado. Segundo Salo de
Carvalho, a intervencado do Estado precisa ser ampla. Além de agir a fim de tentar
evitar que delitos sejam praticados, através do medo da punicdo (teoria da
prevencao geral), € necessario criar e oferecer condicbes de reabilitacdo para

que os desviados n&o voltem a delinquir®’.

% SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 161.
2’ CARVALHO, Salo de. Anti Manual de Criminologia. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2008, p.103.
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2.2. Principio da Isonomia

A Constituicdo Federal evidencia a magnitude do Principio da Isonomia
em inumeros artigos, especialmente, nos arts. 3°, IV; 5°, caput, I, VIII, XLII; e

79, XXX, XXXI e XXXIV.

A igualdade formal, nascida na Revolugdo Francesa, prega tratamento
igualitario para todos, enquanto a igualdade material, a atualizagdo do principio
em comento, busca “tratar desigualmente os desiguais na medida da sua

desigualdade” para diminuir as desigualdades sociais.

Nas prisbes brasileiras, ha diversos casos de tratamento desigual, o que
desumaniza os apenados prejudica a ressocializagdo. Temos, por exemplo, 0
problema da auséncia de vagas nos presidios. Como deve o julgador proceder ao
verificar que o apenado cumpriu todas as condicdes que autorizariam a
progressdo de regime, mas nao ha como encaminhar o individuo ao regime
menos gravoso? E quando na ha vaga no regime inicial ao qual o réu foi

condenado?

Cumpre salientar que a prisdo domiciliar, saida adotada por diversos
magistrados ao se depararem com o problema apresentado, ndo tem previsédo
legal de aplicabilidade em caso de auséncia de vagas no sistema carcerario,

visto que o art. 117 da LEP é restritivo:

“I - condenado maior de 70 (setenta) anos;

I - condenado acometido de doenca grave;
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111 - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV - condenada

gestante.”

Ademais, diferenciar o regime de apenados em situacdo semelhante tao
somente em razdo da auséncia de vagas — visto que enquanto alguns cumprem
a pena no regime aberto ou semiaberto, outros cumpririam prisdo domiciliar —
vai contra o Principio da Isonomia, bem como trata-se de uma perversao do
art. 5°, XLVIll, da CFRB, o qual impde a diferenciacdo da pena para apenados

em situacao equivalente.

Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacbes arbitrarias, as
discriminacfes, pois o tratamento desigual € contrario ao proprio conceito de
Justica, havendo lesdo ao principio constitucional quando o0 elemento

discriminador ndo se encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito.

2.3. Principio da Individualizac&o da Pena

De outra parte, No art. 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal, encontra-
se positivado o Principio da Individualizacdo da Pena, o qual determina
que as sangbes impostas aos infratores devem ser personalizadas e
particularizadas de acordo com a natureza e as circunstancias dos delitos e a
luz das caracteristicas pessoais do autor do fato delituoso. Sendo assim, as

penas devem ser justas e proporcionais, vedada a padronizacao.

O inciso XLVI do art. 5° da Carta Magna estabelece que “a lei regulara a

29



individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacao ou
restricdo de liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagéo social alternativa,

e) suspensao ou interdi¢cao de direitos.”.

Da mesma forma, o inciso XLVIIl do art. 5° da Constituicdo Federal
estabeleceu que “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de

acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado.”.

Sendo assim, enquanto a pena deve ser aplicada de forma customizada,
contabilizando particularidades do apenado e do delito cometido por este, ndo

pode haver diferenciacdo desmotivada entre os encarcerados.

A individualizacdo da pena, embora positivada na Carta Magna, nunca
foi aplicada no Brasil. A divisdo entre os apenados se da de forma
discricionaria, muitas vezes organizada por estes, o que representa a faléncia

do sistema prisional brasileiro.

7

Conforme Beccaria, 0 intuito das penalidades nédo é torturar e
angustiar um ser sensivel, tdo pouco desfazer um crime ja praticado. As
punicdes tém por escopo inibir o culpado de se tornar no futuro prejudicial a
sociedade e afastar os seus cidaddaos do caminho do crime. “Entre as
penalidades e no modo de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é
necessario, portanto, escolher os meios que devem provocar no espirito
publico a impressdo mais eficaz e mais duravel e, igualmente, menos cruel no

corpo do culpado”.?®

8 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Traducao: Torrieri Guimardes. 2. ed. S&o Paulo: Martin
Claret, 2000. p. 179.
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3. Realidade da ressocializagdo no sistema carcerario brasileiro

De acordo com o Ministério da Justica, o sistema prisional brasileiro € o
quarto do mundo em numero de apenados. Em ordem crescente, 0s trés

primeiros pertencem aos seguintes paises RUssia, China e Estados Unidos.?°

Além do grande numero de presos, as condi¢cbes de habitabilidade dos
presidios sdo extremamente precdrias, apresentando superlotacdo, privacdes
materiais, violéncia e arbitrariedade.*® As inovacédes introduzidas pelos Cédigos
Penais de 1890 e 1940, em termos de execucao penal, foram limitadamente
colocadas em pratica para reverter tal problema. Ademais, nas ultimas duas

décadas, observou-se uma degradacao gradual do sistema carcerario brasileiro.

Para Adorno, no Brasil esse cenario € agravado pela crise da seguranca

publica, que vem se arrastando a no minimo menos trés décadas, pois:

“Os crimes cresceram e se tornaram mais violentos; a criminalidade organizada
se disseminou pela sociedade alcangando atividades econdmicas muito além dos
tradicionais crimes contra o patriménio, aumentando as taxas de homicidio,
sobretudo entre adolescentes e jovens adultos, e desorganizando modos de vida

. - C g e . .. 931
social e padrdes de sociabilidade inter e entre classes sociais.”

Cesare Beccaria acredita que a pena devera ter um fim preventivo,

sem apresentar carater aflitivo. O pressuposto da prevencdo revela que

#Dados disponiveis em “http://www,depen.gov.br”. Acesso em maio de 2012.

ADORNO, Sérgio e SALLA, Fernando. Criminalidade organizada nas prisdes e os ataques do PCC. Estud.
av. 2007, vol.21, n.61, p. 27.

31 Idem.
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seu pensamento coincide com os objetivos ressocializadores da pena.

Posteriormente, John Howard inicia na Inglaterra, por volta de 1773, um
movimento de reforma das prises inglesas. Com certa influéncia dos escritos de
Beccaria, Howard faz duras criticas as condicbes desumanas que se
encontravam os presidios. Para ele, era preciso haver a humanizacdo das

prisdes *2.

De seus escritos, Cezar Roberto Bitencourt tira duas conclusoes:

“1°) ndo ha possibilidade de a prisdo realizar um objetivo reabilitador

ou ressocializador do delinquente;

2°) os esforcos de Howard para reformar as prisdes deram poucos

resultados concretos, porque as condicdes estruturais ndo permitiam

mudar a fungdo meramente punitiva e de controle da prisdo.”*

Outro importante nome que buscou construir uma teoria da pena digna ao
ser humano foi Jeremy Bentham. Acreditava o penalista que a pena nao deveria

trazer sofrimento e dor a quem a ela era submetido **.

Voltando a realidade carceraria brasileira, observa-se que a CPI do
sistema carcerario, em seu relatorio final, citou que as facc¢des criminosas
interagem, formando parcerias. A possibilidade de criacao e articulagcdo do crime

organizado a partir de unidades prisionais ja havia sido levantada por Foucalt:

2 BITENCOURT. Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2001. p. 39.

% |dem, p. 41.

¥SILVA, Marisya Souza e. Do império da lei as grades da cidade. Porto Alegre: Edipucrs,
1997. p. 98.
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“a prisdo torna possivel, ou melhor, favorece a organizacdo de um meio

de delinquentes solidarios entre si, hierarquizados, prontos para

cumplicidades futuras.”.

3.1. Reformas penais e constitucionais apés 1940 - novos

paradigmas aplicados a execucéao penal.

Apesar de o Cddigo Penal de 1940 ja estabelecer um esboc¢o de sistema
progressivo de pena, o que pode concluir-se em face de a pena ser cumprida
inicialmente em cela isolada por prazo ndo superior a trés meses, partindo para
um periodo laboral, podendo ser transferido para col6nia penal, permitindo, ainda,
ao final, o livramento condicional, ndo havia estabelecido regras concretas e

regimes especificos para escala de etapas.

A partir de 1970 iniciou-se no Brasil uma rediscussdo acerca dos
problemas carcerarios que assolavam grande parte dos estabelecimentos

prisionais nacionais, assolados, em sua maioria, pela superlotacao.

Sendo assim, era necessario criar alternativas para melhorar a situacao
dos presos junto as instituicdes prisionais. A primeira referiu-se a individualizacéo

da pena.

Entdo, em 24 de maio de 1977, foi publicada a Lei n° 6.416, a qual
estabeleceu os regimes fechado, semiaberto e aberto, 0 que se daria por meio de

um sistema progressivo de comprimento de pena.

A referida Lei alterou profundamente o sistema das penas no direito
brasileiro, dando nova redagéo ao caput do art. 30 do Codigo Penal, alterando os
paragrafos existentes e criando outros. Para René Ariel Dotti, devem ser

destacados os seguintes aspectos: a) a supressao do isolamento celular continuo;

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo. . Petropolis: Vbzes, 2004. p. 222.
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b) a instituicio dos regimes de execucdo (fechado, semiaberto e aberto),
adotando-se como referencias a quantidade da pena e a néo periculosidade do
condenado; c¢) a institucionalizacdo da prisdo-albergue, como espécie do regime
aberto; d) a regulacdo do trabalho externo para os condenados em qualquer
regime; e) a distribuicdo dos frutos do trabalho (indenizacdo dos danos causados
pelo crime, assisténcia a familia, despesas pessoais e formacao de peculio); f) a
previsdo genérica de concessodes (trabalho externo, freqtiéncia a cursos fora do
estabelecimento, licenca para visitar a familia), a serem regulamentadas por lei
local ou, a sua falta, por provimento do Conselho Superior da Magistratura ou
orgdo equivalente; e) a extensdo ao detento dos direitos e das concessdes
previstas para o condenado a pena de recluséo .

Consistiu em eficiente avanco na politica carceraria do pais, pois o
condenado passou a ser objeto de uma gama de possibilidades que ndo sé o

simples confinamento, que por si sO prejudica 0 detento e a sociedade.

Dessa forma, conclui René Ariel Dotti que esta nova Lei avancou,

igualmente, no critério da individualizagcédo da pena:

“Ja a Lei 6.416. de 24.05.77, avancando em relagdo a Lei 3.274, de
02.10.57, ao declarar a necessidade de individualizarem-se as penas e
de classificarem-se os condenados, dentre outras novidades, veio a
introduzir a regra da progressividade nos regimes carcerarios (...)”.37

Para José Antonio Paganella Boschi, o grande avanco desta nova Lei
refere-se a incorporacdo das mais avancadas concepcbes de Direito,

abandonando um pensamento simplista e retribucionista:

“A reforma representou um novo alento, na medida em que incorporou
ao nosso Estatuto Penal a mais avancada concepcdo de direito,
consagrando o finalismo, cominando espécies novas de sangfes e
declarando que seus fins ndo se exaurem na retribuicdo ao mal do crime,
mas também que se voltam para a prevencdo e a reintegracdo
harménica do criminoso com a sociedade livre da qual foi retirado.”.38

% DOTTI, René Ariel. Casos criminais célebres. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1999. p. 362-63.

¥ ldem. p. 363-64.

% BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 145.
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Como caracteristica basica desse sistema encontra-se a possibilidade de
reinsercao social daquele que sofre a san¢&o penal. Damasio de Jesus® acredita
ser essa ser uma funcao precipua do Estado Social, ja presente na constituicdo
federal de 1988. Afirma ainda o jurista, que a adocao do sistema misto e a
reforma de 1984 fez perdurar a ideia de retribuicdo como medida necesséria para
a reprovacao do crime, ideia atualmente superada pela adocdo da teoria mista, a

qual abrange a teroria relativista.

A Lei de Execucgbes Penais, de 1984, por sua vez, assegurou aos
condenados tratamento humanitario e respeito principio da dignidade da pessoa
humana, como no caso foi a disposi¢cdo presente no artigo 112 da referida Lei
(alterado pela Lei Federal n°. 10.792/03), permitindo a progressdo com a
transferéncia para um regime menos gravoso a partir do cumprimento de ao

menos um sexto da pena.40

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 com influéncia garantista procurou
outorgar ao recluso uma série de garantias que restaram esculpidas no artigo 5°

da Carta Magna.

Assim, a pena passou a ter que adequar-se a figura do condenado, nos
distintos momentos de cominacéo, aplicacdo e execucao, caracterizando-se um

verdadeiro avango na busca de um direito penal garantidor de direitos.

O ordenamento juridico brasileiro, portanto, adota o sistema progressivo
de cumprimento de pena h& mais de 60 anos, sendo que a Unica ressalva a sua

aplicabilidade ficou a cargo dos crimes hediondos.

A Lei dos Crimes hediondos, por outro lado, reforga a manutencdo em

nosso sistema juridico da finalidade retributiva da pena, ao passo que veda a

% JESUS, Damasio Evangelista de. Penas alternativas: anotacdes a Lei n. 9.714/ 98. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 26.

‘O BRASIL. “Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com
a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as
normas que vedam a progressao.”
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progressdo de regime a uma série de delitos, impossibilitando a gradual
reinsercéo social do reeducando no decorrer da execucao da pena privativa de
liberdade.

3.2. A situacdo dos presidios de acordo com a CPl do sistema

carcerario

Em 2008, parlamentares percorreram por quatro meses — acompanhados
de jornalistas, autoridades federais e estaduais — 18 Estados brasileiros,

visitando ao menos um presidio por unidade da federacéo.

Como resultado, foram descobertas varias ilegalidades e, por vezes,
atrocidades, como o caso de uma menor de idade no Estado do Para, que foi
presa em cela comunitaria com inameros presos homens (acusados de
homicidio e trafico). Foi constatado que a menina foi estuprada por ao menos
um dos apenados.

Tal caso, tratado exaustivamente pelos meios de comunicacao, ndo foi

Unico, sendo constatados inimeros casos de evidentes violagcfes de direitos:

“O 16° Distrito Policial na Pampulha, tem capacidade para 30 presas, mas
abriga 80, entre presas provisorias e sentenciadas. Nas celas superlotadas
muitas dormem uma sobre as outras. Apesar da regularidade das instalacoes
fisicas, ha celas improvisadas, insalubres e com muita sujeira... No patio da
cadeia foi improvisado um “dormitorio coletivo” onde dezenas de presas
dormem em poucos colchoes. Neste local foram instaladas cameras de
vigilancia, ligadas 24 horas, expondo a intimidade das internas aos agentes
penitenciarios do sexo masculino. Neste distrito as internas se queixaram da
falta de assistencia juridica e da demora na concessao de beneficios previstos

em lei e ainda da qualidade da comida.”.**

Os abusos relatados beiram o absurdo, visto que 0s presos existem em

*! Relatério Final da CPI do Sistama Carcerério. Camara dos Deputados. 2008.
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uma realidade a parte da nossa, ndo sendo objeto de direitos, sendo tratados de

forma desumana e cruel:

“No Distrito Policial de Delegacia de Contagem, dirigido por Paulo Roberto
Souza, a CPI encontrou, literalmente, um deposito de presos. Projetada para,
no maximo 25 presos, estava lotada com 125 em 03 celas. Homens semi-nus se
espremem e se acotovelam em celas lotadas. Homens palidos pela ausencia de
banho de sol; presos que se revezam para dormir (muitos dormem em cima da
privada); varios presos doentes com HIV, tuberculose e doencas de pele,
misturados com dezenas de outros presos aparentemente sadios. Na cela 02 um
preso misturado com outros 47 tinha o corpo totalmente coberto de feridas. As
celas tem 1.80 de altura (sem janelas), sao quentes e escuras, lembrando um
calabouco. Ao meio dia a temperatura ultrapassa os 40 graus. O mau cheiro
denuncia a sujeira: urina apodrecida misturada com fezes, restos de comida
azeda e suor de homens sem banho por dias exalando um cheiro horrivel. Os
presos realizam suas necessidades fisiologicas na frente dos outros detentos e
de pessoas que circulam pelo corredor. A noite estas pessoas flageladas se
amontoam uma nas costas das outras, em cima pedacos de colchoes
envelhecidos e fedorentos. Em virtude da superpopulacao nao e permitida a
visita intima na cadeia. Os detentos disseram que para receber visitas tem que
pagar, aos agentes penitenciarios, uma “cota” que varia de R$ 50,00 a
R$ 100,00 reais. Quem tem dinheiro nao fica preso, disseram eles, que
informaram ainda que varios detentos fugiram, saindo pela porta da frente,
mediante o pagamento de R$ 1.500,00 reais a funcionarios. Os presos
denunciaram maus tratos, torturas, comida estragada e ausencia de juiz,

L d2
promotor e defensor publico.”

Atentando aos relatos do relatorio da CPIl ndo h& surpresa na concluséo

by

dos parlamentares quanto a inexisténcia de condicdes minimas para que 0S

presos vivam adequadamente, ndo havendo condi¢bes indispensaveis ao

processo de preparacdo do retorno do interno ao convivio social.

A visita ao Presidio Central da capital galucha trouxe a tona uma terrivel

realidade de descaso por parte do governo estadual:

42 |dem.
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“A ociosidade e a falta de perspectiva no estabelecimento sao generalizadas,
uma vez que apenas 100 presos estudam, e 400 trabalham em atividades sem
qualquer expressao economica, nem oportunidades no mercado cada vez mais
exigente. O custo de cada preso, para o contribuinte gaucho, e de R$ 900,00. A
alimentacao e feita pelos proprios presos. Os presos tem direito a visitas intimas
e de familiares. Saude e palavra estranha no estabelecimento. Apenas um
medico cuida da assistencia a saude dos internos. Ha 123 presos infetados pela
Aids, e 56 pela tuberculose. Qual a capacidade das celas, pergunta a CPI ao
Coronel Eden Moares, diretor do presidio. “Temos celas para 4, 6 e 8 presos”,
responde. “E quantos ficam realmente em cada uma?”, insiste a CPI. “20, 25 e
30 presos”, sentencia o coronel. A conversa travada na porta do presidio era a
senha para o que os Deputados iriam encontrar naquele estabelecimento.

Apelidada de “masmorra”, a parte superior do presidio e o pior lugar visto pela
CPI. Em buracos, de 1 metro por 1,5 metro, dormindo em camas de cimento, 0s
presos convivem em sujeira, mofo e mal cheiro insuportavel. Paredes quebradas
e celas sem portas, privadas imundas (a agua so e ligada uma vez por dia), sacos
e roupas penduradas por todo lado... uma visao dantesca, grotesca,surreal,
absurda e desumana. Um descaso! Fios expostos em todas as paredes, grades
enferrujadas, esgoto escorrendo pelas paredes, despejado no patio. Sujeira,
podridao, fazem parte do cenario.A visao e tenebrosa. Nessa “masmorra do
seculo 21” habitam 300 presos, mas nem um deles estava la na hora: foram
retirados e levados para o patio antes da entrada dos membros da Comissao, e
0s Deputados nao puderam falar com os “moradores” de um dos piores e mais
insalubres presidios diligenciados pela CPIl. Ha uma mercearia no interior do
estabelecimento, escolhida mediante licitacao, com vendas de produtos acima
dos precos de mercados, cujos proprietarios faturam cerca de R$ 30.000,00 por
mes. La, vende-se de tudo: cigarro, cafe, acucar, oleo, arroz, feijao, sucos, sabao,
detergente, bolacha, pastel para fritar. Produtos similares aos comercializados na
“vendinha” nao podem ser trazidos pelos familiares aos presos, para obriga-los,
assim, a comprar os da mercearia. O presidio ¢ administrado pela “Brigada
Militar”, que ndo deu folga nem aos presos, nem aos Deputados, acompanhando
toda a visita, sempre “grudados” na Comissao. Com medo e claramente acuados,
poucos presos tiveram coragem de falar com a CPl. Os que falaram
denunciaram a falta de trabalho e de medicos, a ausencia de juizes, defensores e
promotores ¢ ainda a truculencia da “Brigada Militar”, que segundo eles,
maltrata oizpresos rotineiramente com cacetetes de madeira e tiros de balas de
borracha.”

ApoOs confrontar tal situacédo, a comissdo recomendou especificamente ao

Rio Grande do Sul o seguinte:

“1 — Recomendar ao Governo do Estado as seguintes providencias em relacao
ao Presidio Central de Porto Alegre: a) proibicao de ingresso de novos presos; b)
interdicao imediata dos pavilhoes que estao sem condicoes de acomodar presos;
c) desativacao do estabelecimento em face da evidente falta de estrutura para a
execucao da pena;

2 — Recomendar que sejam designados gestores civis

para o Presidio Central de Porto Alegre.”

A concluséo do relatério final da Comissdo Parlamentar de inquérito, que

“lbidem.
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contou com apenas um voto contrario, sendo aprovada pela ampla maioria,
atestou que “a realidade encontrada pela CPI, em suas diligéncias nos mais
variados estabelecimentos penais, € de confronto com a legislacdo nacional e
internacional, de agressdo aos direitos humanos e de completa barbarie.”. Cita
ainda que “A grande maioria das unidades prisionais € insalubre, com esgoto
correndo pelos pétios, restos de comida amontoados, lixo por todos os lados,
com a proliferacdo de roedores e insetos, sendo o ambiente envolto por um

cheiro insuportavel.”.

Por outro lado, cumpre salientar que os apenados sdo, em sua grande
maioria pessoas de baixa renda, condenadas, em grande parte, por furto e roubo,
0 que torna evidente a existéncia de problemas na estrutura social em razao da

omissao do Estado.

3.3. Politicas publicas

Segundo Zaffaroni**, “em qualquer sistema penal podemos distinguir
segmentos. Os segmentos basicos dos sistemas penais atuais sao o policial, o
judicial e o executivo. Trata-se de trés grupos humanos que convergem na
atividade institucionalizada do sistema e que ndo atuam estritamente por etapas,
posto que tém um predominio determinado em cada uma das etapas
cronoldgicas do sistema, podendo seguir atuando ou interferindo nas restantes.
Assim, o judicial pode controlar a execucdo, o executivo ter seu cargo a custodia

do preso durante o processo, o0 policial ocupar-se das transferéncias de presos

* ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal: parte geral. 4.
ed. rev. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 70.
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condenados ou de informas acerca da conduta do liberado condicional”. Apesar
de bem delineado, tal quadro ndo cita que o publico exerce um poder seletivo
muito importante, pois exercendo a cidadania de forma direta ou indireta (poder
de voto, referendo, plebiscito e iniciativa popular), ou mesmo pressionando 0s

poderes pode alterar a realidade do sistema carcerario brasileiro.

Temos no discurso juridico penal uma pluralidade de ideologias onde as
palavras chave sdo prevencao, retribuicao e ressocializacdo, mas ao percorrer 0s
carceres 0 que podemos observar que apenas a palavra retribuicdo faz parte do
contexto, ja que as outras palavras ndo estdo presentes no cotidiano daqueles
que atualmente vivem em uma sociedade “intramuros” onde nds, os “extramuros”,
por mais que estejamos presente ndo conseguimos visualizar a dimensédo de
sobreviver dentro de uma prisdo e o0s atores envolvidos no sistema penal
realizam as operacfes juridicas tecnicamente sob o aspecto formal sem
considerar que o legalismo dessas operacdes considera apenas 0s aspectos

l6gico-formais do direito positivo.

Como mudar esse paradigma de que o sistema penal punitivo é
juridicamente impossivel e socialmente inconveniente? Sabemos que a exclusao
social produz encarcerados e o Estado é incapaz de promover condicfes dignas
de cumprimento de pena, entdo as palavras prevencdo e ressocializacdo nao
fazem parte do universo juridico penal, o Estado ndo oferece instrumentos reais,

palpaveis para enfrentar a questao.

Norberto Bobbio* afirma que “tudo é politica, mas a politica ndo é tudo.
Acima da politica deve existir alguma coisa capaz de colocar limites na luta

legitima dos homens para conquistar, manter e expandir o poder politico” e que

> BOBBIO,Norberto. Teoria Geral da Politica. Sdo Paulo: Campus, 2000, p. 216.
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cada cidadao tem o direito de participar da politica de seu pais e conhecer a
politica criminal contextualizando no momento em que vive, bem como 0s
reflexos no futuro e as sombras de seu passado. Infelizmente, muitas das vezes

sdo esquecidos os conceitos basicos de direitos humanos.

Uma das alternativas para solucionar a questdo dos encarcerados seria a
efetivacdo de politicas publicas, especialmente no que tange a ressocializacao
dos apenados, por meio de investimentos efetivos na profissionalizacdo e
acompanhamento sociologico e psicologico durante e apds a pena, permitindo

assim a reinsercdo do preso na sociedade.

Existem, ainda, alternativas para amenizar o grave problema do sistema
penal brasileiro, como mutires carcerarios, ONGs especializadas, etc, mas ainda
€ muito pouco, pois mesmo as boas praticas sofrem os entraves burocraticos de
leis simbdlicas na medida em que o Estado ndo viabiliza instrumentos para a

eficacia das Garantias Constitucionais.

3.4. Ainefetividade daressocializacao

A ressocializagcdo tem como objetivo a humanizagcdo da passagem do
detento na instituicAo carceraria, implicando sua esséncia teorica, numa
orientagcdo humanista passando a focalizar a pessoa que delinquiu como centro

da reflexdo cientifica.

A pena de prisdo determina nova finalidade, com um modelo humanista

gque aponta que nao basta castigar o individuo, mas orienta-lo dentro da priséo
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para que ele possa ser reintegrado a sociedade de maneira efetiva, evitando com
isso a reincidéncia. O apenado passa a ser o centro da reflexdo cientifica.

Portanto.

Damasio de Jesus, entende o modelo ressocializador como sistema
reabilitador, que indica a ideia da prevencdo especial a pena privativa de
liberdade, devendo consistir em medidas que vise ressocializar a pessoa em
conflito com a lei. Nesse sistema, a prisdo ndo € um instrumento de vinganca,

mas sim, um meio de reinsercéo mais humanitaria do individuo na sociedade “°.

Vale salientar que BARATTA defende o uso do conceito de “reintegragao”
social ao invés de ressocializacdo, pois para ele esse conceito (ressocializacao)
representa um papel passivo por parte da pessoa em conflito com a lei e, o outro,
ativo por parte das instituicdes, que traz restos da velha criminologia positivista,
“‘que definia o condenado como um individuo anormal e inferior que deveria ser
readaptado a sociedade, considerando esta como ‘boa’ e o condenado como
‘mau’®’.”. J4 o conceito de reintegracéo social, para o autor, abriria um processo

de comunicacdo e interacdo entre a prisdo e a sociedade, onde as pessoas

presas se identificariam na sociedade e a sociedade se reconheceria no preso.

O realismo considera a ponderacao rigorosa das investigacdes empirico
em torno da pena privativa de liberdade convencional, que ressaltam o seu efeito
estigmatizante, destrutivo e, com frequéncia, irreparavel, irreversivel. Como

afirma Mirabete:

“A ressocializacdo nao pode ser conseguida num instituicdo como a prisdo. Os

*8JESUS, Damésio Evangelista de, Penas Alternativas, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2000.
“BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3° edicdo. Ed. Revan, Rio de
Janeiro, 1999. p. 76.
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centros de execucdo penal, as penitenciarias, tendem a converter-se num
microcosmo no qual se reproduzem a se agravam as greves contradicdes que
existem no sistema social exterior (...). A pena privativa de liberdade ndo
ressocializa o recluso, impedindo sua plena reincorporacdo ao meio social. A

prisdo ndo cumpre a sua funcdo ressocializadora. Serve como instrumento para

~ . . ~ 48
a manutencdo da estrutura social de denominac&o.” .

A ciéncia criminolégica ndo acredita em prisdo como recuperacao de
regras para a boa convivéncia. Entretanto, a cultura das punicfes estara viva na
historia pelo menos por varios séculos. Caso a Execucdo Penal, entretanto esta
em crise é aspecto que se deve considerar a partir de um exame na politica geral
de governo e na necessidade da sociedade reduzir a criminalidade e violéncia.
Por isso é possivel o entendimento da complexidade da Lei de Execucdo Penal
que h& previsdo de que o desenvolvimento dos meios e métodos para a
execucdo da pena estar respaldada na defesa social e na ressocializagdo do

condenado, assumindo nova postura no plano jurisdicional e administrativa.

O processo de marginalizagcdo agrava-se ainda mais no momento de
execucdo da pena, ficando impossivel a reabilitacdo da pessoa durante a pena
privativa de liberdade, pois existe uma relacdo de exclusdo entre a prisdo e a

sociedade.

Para Bitencourt *®, Os objetivos que orientam a sistema capitalista
(especialmente a acumulacao de riquezas), exigiam a manutencao de um setor
marginalizado da sociedade, podendo afirmar que sua légica € incompativel com

0 objetivo ressocializador.

“*MIRABETE. Julio Fabbrini. Processo Penal. 10 ed. S&o Paulo. Atlas. 2000. p. 24.
* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. \bl. 1. 10 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 35.
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Continuando com esse grande doutrinador que ainda afirma que: “O
Sistema Penal permite a manutengdo da estrutura vertical da sociedade
impedindo a integracdo das classes baixas, submetendo-as a um processo de

marginalizagdo.”.

Portanto, sem a transformacdo da sociedade n&o podemos vislumbrar

algum tipo de reabilitacdo de pessoas que cometeu um delito.

E imprescindivel participacdo a da sociedade desde que essa seja a
principal vitima da criminalidade, cabendo-lhe sugerir e decidir sobre o melhor
tratamento destinado aos presos. Deverd também ser responsavel pela
fiscalizacdo da Lei, sempre cobrando as reais condicfes de tratamento previstas

para o condenado para que o seu retorno ndo cause dano a sociedade:

A conscientizacdo social de que o respeito a dignidade do preso e a

preparacdo para o retorno a sociedade é essencial. Ndo se trata apenas de

praticar um gesto humanitério, mas também de interesse social.

Para Durkheim®! 0 modo como o homem age esta sempre condicionado
pela sociedade, logo a sociedade é que explica o individuo, as formas de agir
apresentam um triplice carater: sdo exteriores (provem da sociedade e ndo do
individuo); séo coercitivos (impostas pela sociedade ao individuo); e, objetivas
(ttm uma existéncia independente do individuo). Portanto, os fatos sociais sao

exteriores, coercitivos e objetivos.

Diante disso, é preciso que a sociedade se conscientize de que o crime faz

parte dela, devendo, portanto, envolver-se na busca de solu¢cdes dos conflitos

% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. \bl. 1. 10 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002. p. 22.
*! DURKHEIM, Emile. Da divis&o do trabalho social. 2° ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 18
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sociais.

E a demonstracdo da inoperancia do Estado e dirigentes. Para muitos
estudiosos sobre as questdes prisionais, concluem que o tratamento penitenciario
constitui uma utopia. Zaffaroni diz que a pratica penitenciaria provoca vexames,
diverge com seus proprios objetivos de ressocializacdo, viola os direitos dos

apenados e os principios de dignidade humana.>?.

Visto que priorizar o encarceramento constitui um problema de
legisladores desatentos a funcéo ressocializadora da pena e aos direitos
fundamentais dos apenados, € preciso partir em busca de subsidios para que
se construa uma execucdo penal racional, fundada em estudos socioldgicos e,
portanto, legitima. Nesse sentido, a construcdo de uma racionalidade que
permeie a aplicacdo de sancdo corporea, ndo obstante as particularidades

desta, ndo € apenas possivel, sendo necessaria.

Evidente que um dos grandes obstaculos da ressocializacédo, no presente

caso, é coloca-la em préatica, como bem cita Cezar Bitencourt™:

“Parte-se da suposicdo de que, por meio do tratamento penitencirio —
entendido com um conjunto de atividades dirigidas a educacgdo e
reinsercdo social dos apenados —, o interno se tornard uma pessoa

respeitadora da lei penal”.

A reabilitacdo deve ser progressiva e planejada, pois, 0 encarceramento

52Z AFFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 5. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 30.

>¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 2 ed. 2004. S&o Paulo.
Saraiva. p. 47.
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puro e meramente punitivo, sem atencéo ao efeito de degradacédo psicologica do
apenado ndo atende ao interesse social, nem respeita os direitos individuais do

presidiario.

Durkheim considera a sociedade como um organismo Vvivo que apresenta
estados que podem ser considerados “normais” ou “patolégicos” ou, em uma
metafora com qualquer organismo biolégico, estados saudaveis ou doentios.
Entretanto, a maior dificuldade se encontra em distinguir quando um fato social

teria o carater “normal” ou “patoldgico”:

“(...) tal como para os individuos, a salde é boa e desejavel também as
sociedades, ao contrario da doenca, que é coisa ma e de se evitar. Se
encontrarmos um critério, objetivo, inerente aos préprios fatos, que nos
permita distinguir cientificamente a salde da doenca nas diferentes
ordens de fendbmenos sociais, a ciéncia estard em condigbes de

esclarecer a pratica permanecendo fiel ao seu préprio método.”**

Todavia, o socidlogo francés ndo acredita que o crime seja um ato
patoldgico, afirmando que o crime nao é nada mais do que um “fato social”

e, ainda, um fato social ndo patoldgico:

“Nao h4, portanto, um fendmeno que apresente de maneira téo irrefutdvel como
a criminalidade todos os sintomas da normalidade, dado que surge como
estreitamente ligada as condi¢Bes da vida coletiva. Transformar o crime numa
doenca social seria 0 mesmo que admitir que a doenca nao é uma coisa acidental
mas que, pelo contrério, deriva em certos casos da constituicdo fundamental do

ser vivo; consistiria em eliminar qualquer distingdo entre o fisiologico e o

> DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolégico. Ed. Martin Clareto S&o Paulo, 2007. p. 69.
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patologico.”>

Por outro lado, haveria certa utilidade do crime, pois este tornaria possivel

a evolucdo da moral e do proprio direito, haja em vista que o crime desafia a

ordem moral vigente e esta, por ser maledvel, adquire novas formas, através das

mudancas. Durkeheim alterou a visdo sobre o crime, abandonando a visdo que

este é algo parasitério:

“Quantas vezes, com efeito, o crime ndo é uma simples antecipacéo da moral
futura, um encaminhamento para o mundo do futuro! Segundo o direito
ateniense, Sdcrates era um criminoso e a sua condenagdo era justa. Contudo, o
seu crime, a saber, a independéncia de pensamento, era Util ndo s6 a humanidade
como também a sua patria, pois servia para preparar uma moral e uma fé novas
de que os atenienses necessitavam nesse momento porquanto as tradi¢fes em
que se tinham apoiado até entdo ja ndo estavam em harmonia com as condi¢des
de existéncia. Ora, se 0 caso de Socrates ndo é um caso isolado, reproduz-se
periodicamente na histéria. A liberdade de pensamento de que gozamos nuca
poderia ter sido proclamada se as regras que a proibiam tivessem sido violadas
antes de serem solenemente abolidas. No entanto, nesse momento, esta violagdo
era um crime, pois ofendia sentimentos que a generalidade das consciéncias
ainda ressentia vivamente. Contudo, este crime era Util, pois era o preludio de
transformacdes que de dia para dia se tornavam mais necessarias. A livre
filosofia teve como precursores os heréticos de toda a espécie que 0 braco
secular abateu durante toda a ldade Média e até a véspera da época

contemporanea.” %,

> DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Socioldgico. Ed. Martin Clareto S&o Paulo, 2007. p. 82.

*® Ibidem. P4g. 86.
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Durkheim chega a dizer que para que haja evolugdo é necessario que a
originalidade individual se possa manifestar: “ora, para que a originalidade do
idealista que ambiciona ultrapassar 0 seu século se possa manifestar, é preciso
que a do criminoso, que esta aquém do seu tempo, possa igualmente. Ndo pode

existir uma sem a outra”.”’.

Desta forma, evidente que o criminoso ndo € uma doenca a ser extirpada,
mas sim peca integrante da sociedade que possui funcdo nesta, embora

desviada, merecendo atencao especialmente no que tange a reinsercao social.¢

Todavia, segundo Zaffaroni, A ressocializacdo esta longe de ser objetivo da
pena de prisdo. Suas funcdes tém se pautado em objetivos antagonicos, punir e
servir de exemplo. Ou seja, perdeu-se muito a bussola da ressocializacdo néo
sendo mais possivel considera-la utopia algo irrealizavel e sim algo absurdo,

aquilo que jamais podera ser feito porque esta em oposicdo a Iégica.58.

57
Idem, p. 86.
*Z AFFARONI, Eugenio Rall e PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 5. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 32.
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Concluséo

Luigi Ferrajoli, afirma que a auséncia de humanidade das penas vai de encontro
ao Principio da Dignidade da Pessoa —, no sentido de que “cada hombre, y
por conseguiente también el condenado, no debe ser tratado nunca como un
‘medio’ o0 ‘cosa’, sino siempre como ‘fin’ 0 ‘persona’, isto €, “o valor de la persona
humana impone una limitacion fundamental a la calidad y a la cantidad de la

pena.,759

Para o autor acima, a legitimidade do Estado se funda “unicamente en
las funciones de tutela de la vida y los restantes derechos fundamentales; de
suerte que, conforme a ello, un estado que mata, que tortura, que humilla e un
ciudadano no soélo pierde cualquier legitimidad, sino que contradice su razén de
ser, poniéndose al nivel de los mismos delincuentes.”60. E dever do Estado,
portanto, assegurar que as condicfes de vida no presidio “sean para todos lo

méas humanas posible y lo menos aflictivas que se pueda”.®

Nilo Batista ensina que, “a racionalidade da pena implica tenha ela um
sentido compativel com o humano e suas cambiantes aspira¢des. A pena nao
pode, pois, exaurir-se num rito de expiacdo e oprébrio, ndo pode ser uma
coercdo puramente negativa” (...) “Contudo, a pena que se detém na simples
retributividade, e, portanto, converte seu modo em seu fim, em nada se distingue

da vinganga”.®.

Todavia, é de conhecimento geral que as condi¢des carcerarias ndo so no

% FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 395.

% |dem, p 396.

%1 |dem, p 397.

%2 BATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2005, p. 100.
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Rio Grande do Sul, mas em todo o pais, sdo péssimas e degradantes, em

completa ofensa aos direitos constitucionalmente garantidos pela Carta Magna.

A propaosito, valer lembrar o entendimento consolidado no verbete n°. 719
da Sumula do Supremo Tribunal Federal: “A imposicdo do regime de
cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivacao

idonea”.

A presuncao de prejuizo social no que tange a sensacao de inseguranca
publica, ndo é suficiente para prevalecer sobre os direitos individuais e garantias

fundamentais inerentes a todos os individuos.

Segundo Zaffaroni, o controle penal caracteriza-se por uma eficacia
instrumental invertida. Enquanto suas funcdes declaradas apresentam uma
efichcia meramente simbdlica, porque ndo sdo, nem podem, ser cumpridas, ele
desempenha, de forma latente, outras funcdes reais, diversas e inversas aquelas
socialmente Uteis declaradas no discurso oficial, as quais contribuem para
reproduzir as relagcbes desiguais de propriedade e poder. Diante disto, a funcéo
latente e real do sistema penal ndo € o combate a criminalidade e a garantia de
seguranca publica e juridica, e sim a reproducdo das desigualdades e

assimetrias sociais, por meio de uma construcao seletiva da criminalidade .

Enquanto ndo forem aplicadas verbas publicas no intuito de reformar o
sistema carcerario para atender ao menos minimamente 0s pressupostos infra e
supra legais, ndo serd atendida a fungdo mais importante da pena privativa de

liberdade, qual seja, a ressociliatéria.

%3 ZAFFARONI, Eugenio Rail e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. 5. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 63-64.
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