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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a funcdo da pena privativa de
liberdade na atual conjuntura social e politica, e verificar qual o papel do Estado
mister ao ius puniendi. A crescente criminalidade avassala a sociedade que ndo tem
outra alternativa, cobrar do Poder Publico o combate ao crime e punir o autor do
delito, mas quando isso ndo acontece, a impunidade traz sensa¢ao de inseguranca
em todas as camadas sociais. A pena tem seu surgimento em remota época em que
se usavam meios barbaries para castigar, o que demonstrava o0 seu carater do
desejo de vinganca, e a evolucdo do pensamento do homem teve relevancia
primordial, pois conduziu o estudo juridico-penal do delito e a funcdo da pena de
forma mais humanitaria. O Estado atua no controle social visando a prevencao do
crime para manutencdo da ordem e paz social, porém, quando ha o rompimento do
equilibrio social, a prisdo é o sinbnimo do poder punitivo estatal e a tutela da
custddia do preso nem sempre significa o cumprimento efetivo do objetivo da pena.
Indaga-se por fim, a responsabilidade do Estado durante a fase da execucdo da
pena, e apdés 0 egresso do preso para a convivéncia em sociedade. A nao
ressocializacdo e os indices de reincidéncia criminal demonstram a ineficiéncia
estatal em relacdo ao desrespeito de principios norteadores do sistema juridico e a
negligéncia em nao buscar uma solugcdo que viabiliza a aplicacdo imediata dos
valores humanos.

Palavras-chave: Controle Social, Prisdo, Ressocializacéo, Sistema Prisional.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the function of deprivation of liberty in the current social
and political developments, and find what the state's role mister to right to punish.
The growing crime overwhelms a society that has no alternative, charge of the
government to prevent crime and punish the offender, but when it does not, impunity
brings sense of insecurity in all walks of life. The penalty has its beginnings in remote
time when it was used barbarous ways to punish, which showed their character's
desire for revenge, and the evolution of human thought had paramount importance,
since it led the criminal legal study of crime and function pen more humanely. State
acts on Social control aimed at crime prevention for maintaining order and social
peace, but when there is break-up social balance, the arrest is synonymous with the
state punitive power and the prisoner custody of guardianship does not always mean
compliance the actual purpose of the penalty. It asks, finally, the state's responsibility
during the phase of execution of the sentence and after the egress of trapped for life
in society. Failure rehabilitation and recidivism rates demonstrate the state
inefficiency in relation to contempt of guiding principles of the legal system and
negligence in not seeking a solution that enables the immediate application of human
values.

Keywords: Social Control, Prison, resocialization, Prison System.
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1. INTRODUCAO

Ao autor do crime serd imposta uma sang¢éo penal por violar uma norma
penal incriminadora, e a pena € meramente a consequéncia juridica, porém, o
Estado no direito de punir, ius puniendi, ndo podera exercé-lo manu militari, de forma
unilateral. Deverd respeitar o principio constitucional do due process of law, inserto
no art. 59, inciso LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”’, e também ao principio da presuncédo da inocéncia, do inciso
LVII: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”.

Cabe o Estado a aplicabilidade do direito de punir e a custddia do preso
para o cumprimento da pena em estabelecimento prisional, ou seja, mediante os
orgaos da Seguranca Publica, o papel primordial estatal é a prevencdo do crime,
caso ocorra o cometimento de delito, o juiz, ao condenar o réu, apos o devido
processo, fixa a pena na sentenca, e o Estado terd a competéncia para custodiar o
condenado. Durante a execucao da pena, o Estado tem o dever de criar condi¢des
para que o condenado retorne ao convivio social.

A ineficacia de pena privativa de liberdade insere os assuntos que
envolvem o essencial objetivo da pena aliada ao descumprimento dos fatores
preponderantes dela. Assim, torna-se de fundamental importancia demonstrar que a
negligéncia do Estado acarreta prejuizos sociais, pois muitos dos presos ao sairem
dos estabelecimentos prisionais, ndo convivem de forma pacifica com a sociedade e
voltam a praticar delitos, desvirtuando o carater ressocializador da pena.

Portanto, o presente trabalho ter4 o objetivo de demonstrar que a pena
privativa de liberdade ndo conduz ao preso sua reintegracdo a sociedade de forma
eficaz. O Estado dessa forma é considerado negligente no que tange nas funcdes
coercitivas e preventivas ao crime, bem como, durante a custddia, pois o sistema

penitenciario institucionalmente, ndo é capaz de ressocializar.
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2. CONTROLE SOCIAL

A paz e a ordem sdo elementos fundamentais para a harmonia da
sociedade, e para que eles sejam efetivados, o comportamento dos individuos séo
regulados por meios que visam a prevencdo e repressdo a determinados
desregramentos que poderdo ocasionar desequilibrio social.

E esse conjunto de meios ou dispositivos utilizados pela sociedade em
geral e pelos grupos sociais para manter em conformidade com os padrdes de
comportamento aceitos chama-se CONTROLE SOCIAL.

O controle social funciona como um mecanismo preventivo, pois, a
sociedade em geral vive regidas por regras que inicia pelos lagos familiares, tem a
educacdo, o trabalho, as normas juridicas positivadas, etc. Quando o
comportamento humano afeta negativamente a estrutura competente da
comunidade, caso esse tenha previsao legal em um tipo penal incriminador, o
Estado surge de forma impositiva naquele relacdo afetada e como meio de coercéo
aplica as sancdes sociais.

Diante disso, para que os fins de interesse publico e social possam ser
alcancados, as instituicbes sociais envolvidas utilizam-se de dois sistemas de
controle que interagem reciprocamente, podendo ser exercido sobre todas situacdes
sociais, imprevisiveis ou ndo. O objetivo predominante do controle é adaptar a
conduta do individuo aos padrdes de comportamento dominante.

Existem diversos meios ou dispositivos de controle social operando numa
sociedade, quer de modo preventivo, evitando os desvios de comportamento, quer
de modo coercitivo. Para E.C. Hayes, sociologo americano, a prevengédo é o mais
desejavel e eficiente meio de controle. A educagdo € o mecanismo mais apropriado
de controle preventivo e a familia a agéncia mais significativa.

Os controles sociais existentes sdo também mutuamente dependentes,
guando um enfraquece, € imediatamente substituido por outro.

Nas palavras do autor TORRES!:

O controle social consiste nos meios que aplica a sociedade para pressionar
0 individuo a adotar um comportamento conforme os valores sociais e,
dessa forma, garantir uma convivéncia pacifica. E esse o modo utilizado
para que os homens incorporem as regras e os padrdes sociais.

1 TORRES, M. B. L. Della.O homem e a Sociedade: uma introducdo a sociologia. 13.ed. Sao
Paulo: Companhia Editora Nacional, 1985, p.173
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O controle social varia numa escala de aplicacdo que se torna mais rigida
na medida em que vai crescendo. A sua forma mais suave € o controle interno ou
informal, o qual nos é imposto logo apdés 0 nosso nascimento. Desde pequenos
aprendemos as regras sociais por meio do relacionamento com outras pessoas que
ensinam e, no caso de descumprimento, aplicam sancdes leves. Através da
aprendizagem , a pessoa “interioriza” as regras e os mecanismos de controle social,
sabendo como deve atuar em cada situacao, isto é o que se denomina de controle
interno ou autodisciplina. Mas quando o controle interno ou informal ndo é suficiente,
a sociedade recorre a outra forma de manter o individuo dentro dos seus limites,
surgindo assim o controle externo.

O controle externo ou formal se efetua sobre os individuos por meio de
atuacao dos outros e objetiva restaurar a ordem. Isso acontece, sobretudo, quando
falha o controle interno e o individuo transgride as normas. Esse € na maior parte
dos casos repressivo: manifestado por meio da aplicacdo de sancbes. Porém, ele
pode ser também preventivo, tendo a finalidade de confirmar o valor das normas
sociais e de descobrir eventuais violagdes. O método utilizado como meio de
controle externo considerado mais rigido no direito, como € o caso do Brasil, € a
pena privativa de liberdade.

Sao exemplos controle social informal, 0 comportamento inserido pela
sociedade civil: familia, escola, ciclo profissional, opinido publica, clubes de servico,
igrejas etc. Ja o controle social formal, é representado pelo Estado propriamente
dito, pelas instancias politicas, isto €, as Policias, o Ministério Publico, o Judiciario,

as Forcas Armadas, o Sistema Prisional e Penitenciario, etc.

2.1 Funcgdes e forma de controle social

N&o podemos pensar no controle social apenas como um sistema de
coercao e repressao, pois possui também funcéo criadora e construtiva, garantindo:
a ordem social, a protecdo social e a eficiéncia social.

a) ORDEM SOCIAL

E equilibrio e harmonia na vida social. Resulta de longa e gradativa
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organizagdo. A sociedade cria uma ordem social, para que vivendo em sociedade,

os individuos e os grupos possam viver em paz e em equilibrio.

b) PROTECAO SOCIAL

Se na sociedade muitos individuos apresentam comportamento desejavel,
nao perturbando a ordem, cientes de seus direitos e deveres, ha outros que agem
de forma contraria constituindo uma ameaca a ordem social. Se o controle ndo se
fizesse sentir, ameacgando-os e aplicando-lhes sanc¢bes, multas e prisdes, estes
individuos existiriam em maior nimero, uma vez que nada lhes inibiria as tendéncias

maléficas contra o bem-estar geral.

c) EFICENCIA SOCIAL

A eficiéncia social s6 é possivel na base do procedimento ordenado. Nos
periodos de estabilidade social ha progresso em varios setores, artistico, intelectual,
cientifico, econémico, das sociedades civilizadas. A eficiéncia no mundo atual
requer planejamento, previsdo, acao inteligente e organizada e se obtém, por
exemplo, dando protecdo ao trabalho, orientacdo profissional, esfor¢co cooperativo,
cuidando da educacéo e da saude, tudo isso s6 se efetivando onde ha ordem.

Quanto a natureza, pode-se classificar o controle social em interno e
externo. Controle social interno é a coer¢cdo que emana da propria organizacao
mental da pessoa. Naturalmente, vivendo em sociedade, os individuos véo
introjentando, apreendendo as suas normas, valores e ideias, de modo tal que eles
passam a integrar a sua conduta. Assim, sendo, o individuo socializado, que
introjetou preceitos morais, crencas, costumes, tradicdes, usos, convencgoes,
controla por eles sua propria conduta, exercendo autocontrole. Através deste, sente
remorso e se censura quando tem conduta indesejavel, mesmo que esta passe
despercebida a todos. Em sociedades organizadas, o controle interno é a forma
mais eficiente para regular o comportamento do individuo.

Controle social externo sdo as medidas de regulamentagdo que emanam
da organizacéo social. A familia, a igreja, o Estado, as leis, os codigos, os costumes
exercem controle sobre os individuos, obrigando-os a comportamentos desejados.

Este controle pode ser natural (ou melhor, informal e difuso) e artificial (formal ou
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organizado).

O controle natural ou difuso é espontaneo, chegando mesmo a ser
inconsciente, e tem por base a simpatia, a sociabilidade e o sentimento de justica,
suficientes, sob condicdes favoraveis, para manter por si mesmos a ordem social. E
exercido pelos costumes, pela familia, pelos grupos de vizinhanga, pelos grupos de
amigos. Mannheim chama isso de controle matuo, pois ainda néo foi transferido para
agéncias que o exercam em nome da sociedade.

O controle artificial ou organizado é exercido por leis, codigos, tribunais,
policia, enfim, por meios e agéncias especializadas na manutencdo da ordem social.
Define-se a autoridade como o direito de mandar e de ser obedecido, mas
autoridade pode referir-se ndo s6 a poder de mando como também a pessoa que
detém tal prerrogativa. Em sentido sociolégico, a autoridade pode ser atribuida a
pessoas, posicoes, instituicdes, normas e leis.

A ordem social ndo pode ser mantida sem autoridade, mas esta nao
significa forca bruta, porque a forca bruta € apenas uma manifestacdo excepcional
de autoridade e ndo pode ser permanente. A autoridade dos pais sobre os filhos, do
Estado, da igreja, dos chefes sobre os subordinados é autoridade manifesta, porém,
existem autoridades menos perceptiveis como a da opinido publica, a das crencas,
dos costumes, da tradicdo, que também exercem forte controle. Na Idade Média era
0 peso da autoridade que discernia o que era certo ou errado. Os fatos ndo eram
suficientes para contestar a autoridade.

Pode-se distinguir dois tipos de autoridade: a baseada no cargo ou
posicdo do individuo e a autoridade pessoal. No primeiro tipo as normas sao
estabelecidas pelo individuo que pela posi¢cédo desfrutada possui direito de mando. A
obediéncia que se presta a um policial, ndo é por causa de suas qualidades, mas
sim pela autoridade a que investido pela sua funcdo. Outro exemplo sdo os
empregados de uma empresa que obedecem a ordem direcionada pelo seu chefe
de secao, que tem autoridade, ou seja, todos 0s que sdo envolvidos por cargos de
administradores possuem autoridade, os quais sao conferidos pelo poder que
exercem.

Quando séo acatadas as ordens dos pais, mestres e chefes, € porque
eles ocupam posicdes e serdo obedecidos por constituirem autoridade do cargo. Ja
a autoridade pessoal é aquela baseada nas qualidades da pessoa, em seu poder de

lideranca, sendo definido como lideres pessoais.



15

Na obra O homem e a Sociedade?, do autor M. B. L. Della Torres,

sociblogo e estudioso do assunto retrata:

No mundo atual, a autoridade pessoal estd desempenhando importante
papel, principalmente na educacdo. Os filhos, os alunos querem
compreender as raz8es ou 0s porqués, para depois obedecer e cooperar

Por dltimo deve-se destacar também a existéncia do controle social pelos
usos, costumes e tradicédo, que tem relevancia como meios de controles naturais. Os
usos e costumes sdo maneiras de agir integram o comportamento humano e que
nao sofre imposicéo de autoridade. Logo usos e costumes possuem a diferenca em
relacdo aos habitos ndo somente porque sdo atos individuais, mas sim dizem
respeito a grupos e sociedades, tendo o costume carater obrigatorio.

Os usos e costumes como forma de controle natural desenvolvem-se
gradativamente e serdo obedecidos espontaneamente pela sociedade, fazendo que
0 grupo os integrem em suas relacdes sociais, e assim firmando-os como meios de
controle tornando como alicerce para ordem social. Exemplo dessa forga de controle
€ poder dos folkways e mores na Inglaterra, onde as leis desenvolvem-se com
fundamento nos costumes, tanto que a propria Constituicdo desse pais € baseada
nos costumes tradicionais, abrangendo as leis e as convenc¢des do seu ordenamento
juridico.

Entende-se por tradicdo como heranca social advindo do passado,
possuindo valor que concretiza em uma crenca estabelecendo respeito condizente e
sagrado. A Tradicdo vai mais além do que simplesmente o passado representado por
monumentos, documentos escritos, e sim por contato direto, concreto e ndo de
maneira abstrata. Nesse contexto a tradicdo tem forca vinculante. Os velhos,
membros dos grupos, devem ser respeitados porque sdo eles encarregados de
transmitir a sociedade a tradicdo do passado. A tradicdo compreende gestos,
atitudes, etiquetas, técnicas, provérbios, folclore, e até mesmo o direito, moral e
religido, firmando desse modo como forga de controle social. No estudo concernente
a tradicao, verifica-se a distingdo introduzido por Mauus entre a tradicdo oral e a
tradicdo por imitacdo, em que as geragdes vao passando para outra 0s seus gestos,

seus atos e sua forma de vida moral.

2 TORRES, M. B. L. Della.O homem e a Sociedade: uma introducdo a sociologia. 13.ed. Sao
Paulo: Companhia Editora Nacional, 1985, p.175
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Mauss ainda menciona a tradicAdo consciente a qual se refere ao
conhecimento que a propria sociedade tem si mesma do seu passado.

Por fim, quanto mais extensa influéncia uma sociedade sofrer com a
tradicdo, maior serdo as dificuldade latentes encontradas para haver mudancas em

sua estrutura social.

2.2 Teoria liberal-funcionalista versus Teoria conflitiva

Quando se fala em controle social, duas teorias se destacam. Talvez, por
uma ser a negacao da outra, ambas se sobressaiam tanto. A divergéncia, por vezes,
une coisas.

A teoria liberal-funcionalista parte da premissa de que o controle social é
feito de modo democrético, que ele age em prol de toda a sociedade visando
beneficia-la integralmente.

A teoria conflitiva defende que o controle social ndo afeta em proporcdes
iguais toda a sociedade. Essa teoria parte do pressuposto de que tal controle é
usado para legitimar aqueles que possuem poder politico e econdmico: O controle
social visa favorecer os interesses da minoria que detém o poder e a riqueza
(capital, prestigio, educacdo, bens de consumo). O controle social denota uma
preocupacado em condicionar as pessoas para aceitarem a distribuicdo desigual dos
recursos sociais, apresentando a ordem social como justa e intimidando quem a
coloca em duvida. AS regras sociais ndo exprimem uma vontade geral ou interesses
comuns de todos os cidaddos. Em outras palavras, os adeptos da teoria conflitiva
nao aceitam a ideia de que é possivel realizar um controle social democratico e em
favor da sociedade como um todo, tal como sustentam os liberais. As teorias do
conflito partem da existéncia de grupos sociais desiguais com interesses divergentes
e consideram o controle social institucionalizado como meio de garantia das

relacdes de poder. Tais relacdes sdo sempre assimeétricas.

2.3 O papel do Estado e seus agentes no controle social

O Estado e os segmentos da sociedade possuem papel primordial no
controle social, porque regem de maneira objetiva e subjetiva regras que ditam o

comportamento humano e suas relagdes. Objetivamente quando os individuos séo
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regrados por leis, normas, e ditames juridicos, ou advém de grupos sociais que
imbuidos por lacos assumem de maneira subjetiva controle social. A escola, o
trabalho, a igreja (aqui entende-se como qualquer religido, sendo o Brasil um Estado
laico, a liberdade religiosa € direito constitucional fundamental), fazem parte
efetivamente do controle social, pois regulam subjetivamente as relagbes sociais
com suas instrugcles, orientacdes, didaticas, funcbes, e vale dizer, trata-se do
processo de socializacdo que se prolonga durante toda a existéncia do individuo.

Na Carta Magna encontra-se varios dispositivos constitucionais delegando
ao Estado exercer de forma legitima no controle social, regulando assim o individuo
e 0 seu comportamento licito ou ilicito, bem como, assegura de forma expressa 0s
direitos individuais e regula a atuacéo estatal para ndo cometer abuso de poder. A
dignidade da pessoa humana é um direito reconhecido na Declaracdo dos Direitos
Humanos e encontra-se expressamente ratificado no ordenamento patrio brasileiro,
por isso, seu total desrespeito significaria infringir norma de Direito Internacional.

No artigo 144 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil?,
encontram-se elencados 6rgdos de seguranca Publica, sdo eles também incumbidos
de exercer seus deveres que o Estado Ihes transfere. Cabe-se destacar neste

trabalho fundamental artigo de norma constitucional:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes érgaos:

| - policia federal,

Il - policia rodoviaria federal,

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Na primeira sele¢do de Orgdos atuantes no processo de controle social,
tem importante papel da policia ostensiva, que € aquela dirigida pelas Policias
Militares, a policia fardada, onde a norma constitucional atribui a preservacao da
ordem publica. A ostensividade é sinbnimo de prevencéo ao crime e a ordem, mas
caso haja desequilibrio no ambiente social sua atuacdo garante fiel cumprimento de
representante do Estado. H& varias situacdes cotidianas que a Policia Militar depara
nas funcdes prerrogativas de poder de policia, entre essas situacdes conflituosas e

de carater emergenciais, exigindo uma pronta resposta e atuacéo legal. O abuso de

3 BRASIL [Leis, decretos, etc.]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 44.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.p. 45
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poder caracterizara desvinculamento de ordens e descumprimentos de preceitos
patrios de ordenamento juridico e também administrativos, ou seja, os policiais sdo o
Estado e sua fungéo é garantir e preservar os direitos individuais e coletivos.

Ao atender uma ocorréncia rotineira, os policiais militares desempenham
atribuicbes legais e inerentes a eles, e assim, conduzir o desenrolar dos fatos, ou
seja, atendimento a vitima do crime, arrolar testemunhas, preservar o local,
encaminhar o autor até autoridade competente € uma forma de controle social.
Inicia-se com a ostensividade, caso seja rompida a prevengdo com o0 cometimento
do crime, a atuacdo registro da ocorréncia e demais providéncias, que seguira
posteriormente a competéncia da policia civil, que conforme premissa juridica
constitucional, iniciard o inquérito para que o Estado tenha o poder-dever de
exercitar o ius puniendi em desfavor do criminoso.

SO que o ius puniendi ndo pode ser exercitado de forma arbitraria. Ele &
exercido por meio de um caminho, de um iter, que é a persecucao penal (persecutio
criminis), onde, por forga constitucional, deve-se estabelecer a “paridade de armas”
entre acusacao e defesa. Assim, a persecucdo criminal pée cara a cara a pretensao
punitiva estatal e o direito de liberdade do autor do delito.

O vigente sistema processual penal patrio (acusatério) tem uma etapa
preliminar, destinada a apuracdo da infracdo penal e respectiva autoria, a que a
doutrina denomina “investigacao policial’, formalizada no inquérito policial; este é
ultimado pela Policia Civil ou Federal (Judiciaria). Apesar do nome “policia
judiciaria”, € incontroversa a sua atividade eminentemente administrativa, atividade
esta decorrente do poder de policia do Estado. Evidente esta que as atividades
policiais encontram-se enfeixadas no Poder Executivo, isto €, na Administracdo
Pulblica, representada pelo delegado de policia. Dai se pode concluir que temos, na
realidade, administracéo a servi¢o do direito penal.

Segundo a licdo doutrinaria do renomado autor Pedro Lenza* sobre o
inquérito:

E um procedimento investigatério instaurado em razdo da pratica da uma
infragdo penal, composto por uma série de diligéncias, que tem como
objetivo obter elementos de prova para que o titular da acdo possa propd-la
contra o criminoso. Em suma, quando é cometido um delito, deve o Estado

por intermédio da policia civil, buscar provas iniciais acerca da autoria e da
materialidade, para apresenta-las ao titular da acao penal (Ministério Publico

4 LENZA, Pedro. Direito Processual Esquematizado, Saraiva. Séo Paulo, 2012, p. 49
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ou ofendido), a fim de que este, apreciando-as, decida se oferece a
denudncia ou queixa-crime

Portanto, no proprio texto constitucional encontra-se as premissas dos

6rgéos envolvidos na Seguranca Publica® , conforme a seguir destacado:

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgao permanente, organizado
e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a: (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

| - apurar infragbes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e
empresas publicas, assim como outras infracdes cuja pratica tenha
repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,
segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acao fazendaria e de outros
Orgédos publicos nas respectivas areas de competéncia;

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia
judiciaria e a apuracao de infragbes penais, exceto as militares.

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacéo da
ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicBes
definidas em lei, incumbe a execuc¢éo de atividades de defesa civil.

Destarte, o Estado, nas sociedades pds-modernas, passou a exercer, com
exclusividade, o poder de punir, 0 que ndo impede que o particular articule em juizo,
0 seu ius acusationes, nas a¢cdes penais onde a iniciativa é de natureza privada.

Como preleciona Antonio Garcia-Pablos de Molina, Alice Bianchini e Luiz

Flavio Gomes?® :

A autoafirmacao do Estado moderno como méxima instancia politica frente
as restantes instituicdes sociais foi um produto de um lento processo
histérico paralelo ao da concentracdo do ius puniendi em suas m&os. Numa
sociedade conflitiva, pluralista e democratica o ius puninendi estatal pode se
apresentar como instancia publica capaz de resolver o conflito criminal — e
as expectativas eu ele gera — de forma pacifica e institucional, de forma
racional e previsivel, formalizada, eficaz, com escrupuloso respeito as
garantias individuais, quando fracassam o0s mecanismos primarios de
autoprotecdo da ordem social. S0 o ius puniendi estatal encontra-se em
condicdes de assegurar a justa tutela dos bens juridicos fundamentais,
monopolizando a violéncia privada assim como a autotutela.

O controle social promovido pelas instituicbes de seguranca publica
efetiva o diagndstico real que a sociedade vem vivenciando, a criminalidade

crescente e evolucdo em suas modalidades criminosas. Ndo tem como prever a

intencdo dolosa de um individuo face ao crime, mas poderdo os Orgaos policiais,

5 BRASIL [Leis, decretos, etc.]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 44.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 50

6 GARCIA-PABLO DE MOLINA, Antonio; BIACHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. Direito penal —
Introducdo e principios fundamentais, Ed. Revista dos Tribunais, p. 209.
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juntamente com entidades privadas, buscar meios racionais com intuito de erradicar,
minimizar ou combater mediante a represséo o delito. Caso haja o acontecimento, e
execucao de todos os atos do crime, terd o Estado a responsabilidade essencial de
julgar o acusado e apés sentencia-lo privar a liberdade, contudo, ha a necessidade
de observados os principio da dignidade humana reconhecer que a puni¢cdo da

prisdo ndo é eficaz em relagdo aos seus obijetivos.
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3. BREVE HISTORICO DA PENA

A palavra “pena” provém do latim poena e do grego painé, e tem o
significado de inflicdo de dor fisica ou moral que se impde ao transgressor de uma
lei. Conforme as ligdes de Enrique Pessina, a pena expressa “um sofrimento que
recai, por obra da sociedade humana, sobre aquele que foi declarado autor de
delito”

A primeira modalidade de pena foi consequéncia, basicamente, da
chamada vinganca privada. O Unico fundamento da vinganca era a pura e simples
retribuicdo a alguém pelo mal que havia praticado. Essa vinganca podia ser exercida
ndo somente por aquele que havia sofrido o dano, como também por seus parentes
ou mesmo pelo grupo social em que se encontrava inserido.

A Lei de Talido pode ser considerada um avanco em virtude do momento
em que havia sido editada coroando o principio da proporcionalidade, consagrada no
Cdbdigo de Hamurabi, na Lei das XIlI Tabuas e na Biblia. Isto porque, mesmo que de
forma insipiente, ja trazia em si uma nocao, ainda que superficial, do conteddo de
proporcionalidade. O “olho por olho” e o “dente por dente” traduzia um conceito de
justica, embora ainda atrelado a vinganca privada.

Como exemplo da adocao do talido, na Biblia observa-se em Génesis, IX,
6: “Aquele que derramar o sangue de alguém, sera punido com a efusao do proprio
sangue”. Em Deuterdnimo, XIX , 21: “Retribuireis vida por vida, olho por olho, dente
por dente, mao por mao, pé por pé€”. Em Numeros, XXXV, 19: “O parente do morto
matara o assassino”.

Em momento posterior surgiu a fase da composi¢cdo, em que consistia a
transferéncia do aspecto pessoal para o patrimonial. Assim, algo que tivesse um
valor econbmico equivalente aquele que foi danificado poderia apresentar
substituido. Continuava existindo, ainda que com cunho patrimonial, preocupacéo
com a proporcionalidade entre o dano e a reparagéo.

Depois surge a figura do arbitrio, terceiro que tinha a finalidade de apontar
com quem estava a razdo. Vale ressaltar, normalmente essa atribuicao era confinada
aos sacerdotes, em virtude de sua ligacao direta com Deus, ou aos anciaos, ou seja,
aguelas pessoas que, devido a sua experiéncia de vida, conheciam os costumes do

grupo social em que estavam inseridas as partes.
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Em dltimo estagio, o Estado chamou para si a responsabilidade de nao
somente resolver esses conflitos, como também a de aplicar a pena correspondente
ao mal praticado pelo agente. Era, portanto, o exercicio da chamada jurisdi¢do, ou
seja, a possibilidade que tinha o Estado de dizer o direito aplicavel ao caso concreto,
bem como a de executar, ele préprio, as suas decisdes.

Nas palavras do renomado autor Rogério Greco'’:

Até basicamente o periodo iluminista, as penas possuiam um carater
aflitivo, ou seja, o corpo do homem pagava pelo mal que ele havia praticado.
Seus olhos eram arrancados, seus membros, mutilados, seus corpos
esticados até destroncarem-se, sua vida esvaia-se numa cruz, enfim, o mal
da infracao penal era pago com o sofrimento fisico e mental do criminoso
Somente a partir do final do século XVIII, é que as penas corporais,
aflitivas, foram substituidas pela pena privativa de liberdade. Até o século XVVIII,
portanto, as penas mais utilizadas eram as corporais, a pena de morte, além das
chamadas pecuniarias. Com a variada do século XVIII, principalmente apds a
Revolucdo Francesa, a pena privativa de liberdade comecou a ocupar lugar de
destaque, em atengcdo mesmo a um principio que, embora embrionario, comecava a
ser discutido, vale dizer, o principio da dignidade da pessoa humana. Analisando
essa mudanca de opc¢ao punitiva, Foucault dizia que, a partir daguele momento, o
sofrimento ndo mais recairia sobre o corpo do condenado, mas sim sobre sua alma.
O periodo iluminista teve fundamental importdncia no pensamento
punitivo, uma vez, com O apoio na “razdo”, o que outrora era praticado
despoticamente, agora necessitava de provas para ser realizado. Nao somente o
processo penal foi modificado, com a exigéncia de provas que pudessem conduzir a
condenacédo do acusado, mas, e sobretudo, as penas que poderiam ser impostas. O
ser humano passou a ser encarado como tal, € ndo mais como um mero objeto,
sobre o qual recaia a faria do Estado, muitas vezes sem razdo ou fundamento
suficiente para a punicao.
Através de um raciocinio jusnaturalista, passou-se a reconhecer direitos
inatos ao ser humano, que ndo podiam ser alienados ou deixados de lado, a
exemplo de sua dignidade, do direito a ser tratado igualmente perante as leis etc. Até
mesmo no que dizia respeito a pena de morte, algumas formas de aplicagdo foram

sendo aperfeicoadas, com a finalidade de trazer o menor sofrimento possivel para o

7 GRECO, Rogério. Sistema Prisional: Colapso Atual e Solu¢cdes Alternativas. 2° Ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, p. 86
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condenado, como ocorreu com a criagao da guilhotina, por Ignace Guillotin, utilizada
pela primeira vez no dia 25 de abril de 1792, que consistia em fazer com que a
morte ocorresse rapidamente através de um golpe seco, produzido por uma lamina
afiadissima e pesada, que pendia sobre a cabeca do executado.

As penas que eram extremamente desproporcionais aos fatos praticados,
passaram a ser graduadas de acordo com a gravidade do comportamento, exigindo-
se, ainda, que a lei, que importasse na proibicdo ou determinacdo de alguma
conduta, além de clara e precisa, para que pudesse ser aplicada, deveria estar em
vigor antes da sua pratica. Era a ado¢ao do exigivel principio da anterioridade da lei.

Ainda em comento na sua obra “Sistema Prisional, colapso atual e

solucdes alternativas, Greco® menciona:

Embora o século XVIII tenha sido um marco fundamental para a
substituicdo das penas corporais, incluida a pena de morte, pela privacao
de liberdade, ndo podemos deixar de registrar, por oportuno, como aquelas
penas eram aplicadas, e quais as mais utilizadas, pois o registro histérico
tem o valor de fazer com que o homem do futuro ndo cometa os mesmos
erros do passado.

No Brasil, a histéria das penas comeca com as Ordenacdes Afonsinas,
porém, foi a Filipinas que vigorou no periodo colonial até o Cdodigo Criminal do
Império e, 1830. Nessa época a pena tinha carater expiatério e intimidatorio,
requintes de crueldade, aplicava-se tortura visando a confissdo do delito, e a pena
de morte também era utilizada em atentados contra o rei e contra o Estado. A lei
penal vigente a época, como regra geral, pretendia combater a vinganca privada
substituida pela vinganca publica. Apenas em dois momentos prevalecia a vinganca
privada: no adultério e na revelia.

A historia do Direito Penal brasileiro vivenciaria anos depois, discusséo

sobre a aplicacdo da pena como avan¢os humanitarios.

3.1 Teoria da pena

O estudo evolutivo da sancdo penal confunde-se com a propria evolugcéo

do homem, demonstrando que o desenvolvimento intelectual do ser humano

8 GRECO, Rogério. Sistema Prisional: Colapso Atual e Solu¢Bes Alternativas. 2° Ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, p. 87
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conduziu ao nascimento da concepg¢éo dotada de maior humanitarismo na aplicagao
da repreensao estatal pela pratica de determinada conduta tida como crime.

O direito penal atravessou varias fases em seu processo de evolucao,
fases estas que ndo se apresentam de maneira estanque, mas que interagem umas
com as outras e inclusive, convivem, dividindo o mesmo momento historico,
formando as caracteristicas de dada etapa do processo evolutivo.

A ideia mais aceita € que 0s grupos humanos primitivos tenham firmado
regras proibitivas em razdo do convivio mantido nas comunidades iniciais. As
normas representavam os tabus, e o0 descumprimento das mesmas n&o
representava, no psicolégico daquelas embrionarias sociedades, apenas desrespeito
ao estabelecido para o convivio matuo, mas também, forma de ataque ao espectro
sacral que norteava as concepc¢des organizacionais existentes, sendo a punicéo
aplicada, nesse caso, de intensidade elevada. Nao raro a morte era implementada
como forma de satisfagdo e mesmo de busca de perdao para com o divino ofendido.

A punicdo, originalmente, com seu sustentaculo nos agrupamentos
humanos mais primitivos, tinha carater sacral, ou seja, as rea¢cdes eram ditadas por
emocdes e sentimentos, uma vez que inexistia a construcdo racional em torno do
fendmeno delituoso e da sua correspondente punicdo. Neste Mister nascem as
escolas e tendéncias penais, tendo o marco inaugural do pensamento classicista
encontrado na ja referida obra Dos Delitos e Das Pena, do autor Cesaria Beccaria,
precursor dessa orientacao representante da Escola Classica.

A producéo cientifica da escola classica ndo apresenta homogeneidade,
ndo tendo o cunho de sistema, posto que os doutrinadores possuiam opinides
divergentes, posicdes contrapostas. A existéncia de principios basicos, em especial
no gue tange a linha filosofica de cunho liberal e humanitario, é empregada para a
caracterizacdo da Escola. O dever de observancia das normas de cunho politico
surge por motivos de pragmatismo. O individuo cede parte de sua liberdade
individual em prol do convivio coletivo, sendo necessario regramento legal que se
constitua em algo que convenha estritamento a sociedade.

Observa-se, portanto, ndo existir nada de extra-sensorial em seu conceito
de pena, que se constitui em obstaculo politico a préatica dos crimes. A pena objetiva
€ a prevencado pela intimidagdo, o que representa a desconsideracdo de qualquer
carater retributivo. Para os classicos, a puni¢cdo do ato dependia, necessariamente,

da manifestacdo de uma vontade livre, 0 que se nominou imputabilidade moral,



25

como requisito essencial para a puni¢do, tornando-se evidente a adocao do livre-
arbitrio pela escola classica.

As principais caracteristicas da escola classica sdo assim sistematizadas:

a) O delito € um ente juridico;

b) A ciéncia o Direito Penal € uma ordem emanada das leis moral e
juridica;

c) A tutela juridica é o fundamento legitimo da repressédo e também o seu
fim;

d) A gquantidade da pena, que € repressiva, deve ser proporcional ao
dano que com o delito se causou ao direito ou o0 perigo que este correu;

e) A responsabilidade criminal funda-se na imputabilidade moral, j& que
nao ha agressao ao direito se a acdo néo procede de uma vontade inteligente e livre;

f) O livre-arbitrio, aceito como dogma, porque sem ele o Direito Penal, ao
ver dos classicos, careceria de base;

BN

Sinteticamente, portanto, no tange especificamente a pena, escola
classico, proporcional ao dano ocorrido e, no entendimento geral, repressiva e
retributiva.

Dando continuidade, a escola positivista reagiu ao retributivismo puro da
escola classica, assentada no total livre-arbitrio do homem, assim com o surgimento
da escola positiva eclodiu a filosofia positivista e dos estudos bioldgicos e
sociolégicos. Nessa retorica construcdo desenvolveu-se fases ligadas a escola
positivistas, atrelados com suas ideias. A fase antropolégica, com seu principal
representante, o meédico italiano César Lombroso, teve sua concepcao de estudo
deslocado do crime para a figura do criminoso. Para Lombroso, o crime estava
associado a anomalia organica e estética, o cranio de um delinquente, compondo o
perfil do criminoso, e sua delinquéncia era ligada a regressao aos estagios primitivos
e selvagens. Em seguida Lombroso passou a ligar o fenébmeno do crime a epilepsia,
0 que nominou loucura moral.

Ja na fase socioldgica, o nome mais representativo desse periodo é o



26

advogado Henrique Ferri. Henrique substitui veementemente o livre-arbitrio e realiza
um estudo voltado ndo fatores endégenos do crime, mas sim, fatores exégenos.
Para Ferri, o crime € fruto do convivio social, sendo responsaveis os homens,
justamente por viverem em sociedade. O estudioso mencionado preocupa-se mais
com a prevencdo do que a repressdo. A pena deve buscar readaptar o condenado
ao convivio social, buscando modificar os elementos sociais que influenciam o
cometimento do crime.

A fase juridica, representada por Rafael Garofalo, jurista, onde procurou
tratamento técnico-juridico aos estudos. Para Garofalo, o criminoso tem a propria
natureza degenerada, afastando-se, assim, da concepc¢édo lombrosiana organica,
para adentrar o terreno do elemento psiquico do homem. O delinquente apresenta,
para o mestre em destaque, deturpacado psicologica, a qual nominou anomalia moral.

Adel El Tasse® fazendo uma suma envolta do assunto esclarece:

Garofalo opera a sistematizacdo juridica da escola, estabelecendo a
periculosidade como base da responsabilidade; a prevencdo especial como
fim da pena; a nogdo de delito-obstaculo, de carater preventivo; e a
definicao de delito natural ; como a violagdo dos sentimentos altruisticos e
fundamentais de piedade e probidade, na medida meia em que se
encontram na humanidade civilizada, por meio de acdes nocivas a
coletividade.

No aspecto especifico da pena, que ora nos interessa mais diretamente,
pode-se, sinteticamente, estabelecer que o caminho seguido pela escola positiva
alerta para o fato de que a pena ndo € um castigo, mas um elemento ressocializador
do individuo, sendo aceita sua segregacdo nas hipoteses de desajuste
intransponivel, justificando-se assim, a pena como elemento de protecéo social.

Em seguida, surgiram outras ocorrentes imbuidas das ideias das escolas
classicas e positivas, afirmaram-se em sentido geral, nos tempos contemporaneos,
gue a prevencdo € finalidade primordial da pena. Citam-se a escola penal
humanista, a escola técnico juridica, a escola critica, a escola alema, e 0 movimento
de defesa social. Com efeito a esse seguimento, foram desenvolvidos os mais
variados estudos na tentativa de encontrar mecanismos que capacitem 0s sistema
penal a readaptacao social do condenado, na ocasiao da aplicacao da sancao penal.

A Politica Criminal no momento atual, volta-se para a analise da

problematica criminal, com enfoque da politica social, atuando como consequéncia,

9 Tasse, Adel El. Teoria da Pena, Curitiba, editora Juria, 2003, p. 47



27

o Direito Penal, somente no momento em que se fizerem presentes as condutas
mais gravosas da sociedade e de maneira a buscar, dentro das perspectivas
humanistas, construidas, atuacdo que permita ao autor do delito sofrer efetiva

correcdo, com a criacdo da plena capacidade de vivéncia social.

3.2 Teoria absolutas retributivas da pena

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

Segundo Kant, que foi o maior vulto dessa teoria, a a pena é um
imperativo categorico exigido pela razdo e pela justica, consequéncia natural do
delito, uma retribuicéo juridica ao mal do crime como forma de compensacéo pelo
mal praticado e reparacdo moral. Para ele, s6 é justo o que é igual, conforme
explicita a Lei de Talido. Em outras palavras, a acdo de punir € moralmente permitida
guando atende a ideia de justica, ndo importando se € conveniente ou nao.

Para Hegel, outro integrante dos adeptos da corrente absoluta, a pena
anula o crime, emprestando a san¢cdo penal uma reparacdo de natureza juridica e
ndo de ordem ética, neste sentido € bastante conhecido sua regra dialética pela qual
a esséncia da pena estaria na negacéo da negacéao ao direito.

Nesse campo, esta inserida a escola classica que, embora, tivesse linha
filosofica de cunho humanitario, e postulasse que a pena fosse meio de tutela
juridica e de retribuicdo da culpa moral, observava a pena como algo absolutamente
proporcional, qualitativa e quantitativamente, ao mal causado, sendo ainda um meio
de tutela juridica.

A critica a essas teorias é de que ndo havia qualquer preocupacdo com e
pessoa do delinquente, limitando-se a mesma a abordagem do direito como valido

em si mesmo.

3.2.1. Teoria ou preventiva da pena

As teorias utilitaristas a pena um fim pratico, em especial a prevencao.
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Pune-se para que ndo se cometa crime (punitur ut ne preccetur). O crime nao seria a
causa da pena, mas a ocasidao que possibilita a aplicacdo desta. Estas teorias
enxergam na pena um fendmeno pratico e imediato de prevencdo, que pode ser
especial, aguela que se dirige a pessoa que esta sofrendo a pena, visando recupera-
la; ou geral, dirigida ao corpo social, pretendendo que sejam estabelecidos meios
capazes de afastar a ideia de qualquer um que pense em praticar um ato delituoso.

Em funcdo da duplice feicdo que pode ser assumida pelo campo
prevencionista, em especial e geral, pode-se tracar uma divisdo das correntes
utilitaristas em duas teorias, uma chamada de prevencdo especial, e a outra de
prevencao geral.

A prevencao especial foi forjada em sua moderna concepc¢ao pelo periodo
do Illuminismo, tendo contudo, sofrido uma retracdo no século XIX, ressurgindo, tao
somente, aos final do século XIX, por for¢a, essencialmente da pregacédo de Franz
Von Listz,

Para a prevencao especial, o condenado fica totalmente a mercé da
intervencdo estatal, ou seja, serad ele submetido ao tratamento ressocializatério
considerado adequado pelo Estado. Nesse contexto, como h& como aceitar
justificada a aplicacdo da sanc¢ao penal como uma forma de impor os modos de vida
da maioria como uma necessidade de homogeneidade das sociedades,
desconsiderando a individualidade de cada ser humano. Esta solucdo adjetiva o
Estado que adota de onipotente, delirante, que falta em nome de Deus, deixando
evidente ser 0 mesmo perigoso, claramente autoritario, para néo falar em um Estado
democrético, sendo inaceitavel dentro do Direito Penal democratico e liberal.

A prevencdo geral que também ndo consegue superar determinadas
objecdes que a ela podem ser opostas, restando portanto, ineficaz na tarefa de
justificar e fundamentar o sistema das sancdes penais em decorréncia do delito.

Pela teoria preventivo-geral o fim da sancdo penal ndo estd em sua acao
sobre o condenado, mas sim, nos efeitos intimidatérios que passa exercer sobre
sociedade, justamente, a esta intimidag&o coletiva € que nomina de prevencéo geral.

A grande objecédo que se tem formulado a teoria da prevencéao geral é que
nao se pode impor a pena alguém sendo em fungéo de sua culpabilidade e no limite

desta, sendo que pela prevencédo geral a sancéo penal é imposta tendo em conta os

10 As reféncias mais presentes da prevencdo especial sdo encontradas no chamado Programa de
Marburg, 1883, do qual é autor LISZT.
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outros, ou seja o efeito intimidatorio na sociedade e néo a efetiva responsabilidade
do autor do delito.

N&do é incomum na pratica judiciaria brasileira, a utilizacdo da nocao
preventiva geral de forma absoluta, absurdamente, sem observar a culpabilidade,
agravando o Juiz a pena do condenado, argumentando para tanto que razbes de
prevengao geral justificam o maior rigor da reprimenda. O apenado serve de
exemplo para a sociedade, sendo a sua pena nao limitada pela sua culpabilidade,
mas sim, pela necessidade da sociedade de maior ou menor exemplaridade que
deve representar o sofrimento do condenado.

Assim, as teorias da prevencdo especial e da prevencédo geral nédo
residem as criticas que se pode as mesmas lancar.

Em decorréncia de tal postura, existe na pena, uma dupla possibilidade
de ameaca: pela cominacdo, que é ameaca contida, em abstrato, na lei penal,
criando a ideia de coacao psicoldgica; e pela execucao que é a fase de imposicao da
pena, em que a pena esta sendo cumprida gerando a coacéao fisica.

Jeremias Bentham, em sua obra chamada Teoria das Penas das
Recompensas, diz “a pena € um mal tanto para o individuo quanto para a sociedade,

mas se justifica pela sua utilidade!!”.

3.2.2 Teoria mista ou unificadora

Sustenta-se nas construcdes teéricas das teorias mistas, ecléticas ou
unificadora ser a pena, por sua natureza, retributiva; porém, sua finalidade € um
misto de educacéo e correcao.

A sancao penal deve objetivar, simultaneamente, retribuir e prevenir a
infracdo, punitur quia peccatum ut ne peccetur (pune-se porque pecou e para que
nao se peque).

A resposta estatal ao delito deve conservar seu carater tradicionalmente,
mas outras medidas devem ser adotadas, tendo em vista a periculosidade de uns e
a inimputabilidade de outros, campo este no qual ingressam as medidas de

seguranca.

11 Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade.
Coimbra: Coimbra, 1995, p. 257.
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As teorias mistas aceitam que a pena é retribuicdo, mas enfatizam que
esta deve ter primeiro, funcdo utilitaria de prevencéo. A retribuicdo, para as teorias
mistas, limita o poder punitivo do Estado, na medida em que a pena somente se
pode impor se restar cometido um mal punivel, sendo por outro lado verdadeiro que
a retribuicdo ndo é absoluta, posto que limitado pelos postulados humanistas e pela
ideia utilitarista presente na prevencao especial, quando se busca permitir ao
condenado que se readapte para a vida em sociedade.

Com efeito, ainda que presentes eventuais criticas, as teorias unitarias
sdo as que despontam, na atualidade, com maior nimero de adeptos, em uma
tentativa de integrar de forma harmonica e racional os trés estagios da aplicacdo da

sancédo penal, a retribuicdo, a prevencao geral e a prevencéo especial.
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4. A LEI DE EXECUCAO PENAL

Alei n°® 7.210/84, mais conhecida com LEP, traz no seu ART 1° reza que 0
objetivo que é efetivar, dar cumprimento as disposi¢coes de sentenca ou decisao
proferida em sede de juizo criminal e proporcionar condigcbes para a harmonica
integracdo social do condenado e do internado. Trata-se de norma dirigida para
execucdo da sancao penal judicialmente imposta, sem descuidar da imprescindivel
socializacdo ou ressocializacdo, com vistas a reinsercdo social. Na busca a tais
objetivos, o Estado devera recorrer a cooperacdo da comunidade (LEP, art. 4°), cada
vez mais imprescindivel nas atividades de execucdo das penas e das medidas de
seguranca, especialmente em razdo da incapacidade do préprio ente publico em

propiciar o escopo da lei.

4.1. Principios da Execucé&o Penal

Mister no que tange a lei de execucédo penal, é ela regida por principios

do direito que seguem a seguir explanado:

Principio da legalidade

Garantia constitucional ao condenado de que nenhuma sancdo sera
aplicada sem a prévia disposicdo da lei. De inspira¢do iluminista, principio da
legalidade encontra-se inserido, de forma expressa, no artigo 2° da Lei de Execucéao
Penal, além de inUmeros outros artigos que evidenciam a concrecdo dessa garantia
ao condenado, sem desconsiderar os preceitos constitucionais esculpidos no artigo
59, incisos XXXIX, XLVI, XLVII, XLVIII, XLIX e L da Constituicdo da Republica. Alias,
a Exposicdo de Motivos da lei enfocada sobreleva o principio em epigrafe,
acentuando que o “principio da legalidade’ domina o corpo e o espirito do Projeto,
de forma a impedir que 0 excesso ou 0 desvio da execucdo comprometam a

dignidade e a humanidade do Direito Penal.”

Principio do devido processo legal

Expressa a garantia de que nenhum castigo, nenhuma sanc¢éo € aplicada
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ao condenado sem a instauracdo de um procedimento disciplinar. A garantia do
devido processo legal vem estampada na Carta Constitucional, ipsis litteris: “Art 5°
(...) LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”’. Essa diretriz impde asseguracgéo, ao ser humano envolvido em uma
persecutio criminis, de livre acesso ao juiz natural, com o direito de participar, em
igualdade de condigbes com o0s agentes estatais da persecucdo penal, e em
inafastavel contraditoriedade, de todo o iter procedimental, orientado por mecanismo
de controle e exatiddo de desfecho do processo, num processo, hum prazo razoavel.

Embora o principio do devido processo legal seja orientador de toda acao
estatal constritiva de direitos, com destaque para a privagao de bens e da liberdade,
tem ele manifesta importancia na execucao penal, jA que nenhum castigo, nenhuma
sancédo pode ser aplicada ao condenado sem a instauracdo do devido procedimento

disciplinar, nos termos dos artigos 50 e 60 da Lei de Execucédo Penal.

Principio da Humanidade

Tem o condenado como pessoa humana e orienta toda atividade estatal

atinente a execucéao da penal.

Principio da jurisdicionalidade

Garantia do condenado de que a atividade que gravita sobre a execucgao
penal é predominante jurisdicional, obstando assim, excesso ou desvio de execuc¢ao.
Decorrente também do movimento iluminista, o principio da humanidade consiste em
tratar o condenado como pessoa humana e foi consagrado, expressamente, na
Constituicdo da Republica, em varios preceitos, merecendo destaque o artigo 5°,
XLIX, que dispde que é assegurado aos presos o respeito a integralidade fisica e
moral. O inciso L do mesmo artigo realga a condicdo peculiar da condenada,
estabelecendo que “as presidiarias serdo asseguradas as condicbes para que

possam permanecer com seus filhos, durante o periodo de amamentacgao”.

Principios do contraditorio e da ampla defesa

Garantia do condenado de exercer tais principios constitucionais nos
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procedimentos administrativos, inclusive com a presenca de advogado. Pelo
principio do contraditorio esclarece-se “no processo penal € necessario que a
informacéo e a possibilidade de reacdo permitam um contraditério pleno e efetivo.
Pleno porque se exige a observancia do contraditério durante todo o desenrolar da
causa, até seu encerramento. Efetivo porque ndo é suficiente dar a parte a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria sendo
imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que tenha condi¢cdes reais de
contrata-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade das armas, sendo

mister, para um contraditorio efetivo, estarem as partes munidas de forgas similares”.

Principio daigualdade

Garantia de que nenhum condenado pode sofrer discriminacao
decorrente de cor, sexo, raca, religido, idade, idioma, opinido politica ou de outra
indole. O principio da isonomia tem inteira aplicacdo no ambito da execucdo
criminal, no sentido de que nenhum condenado sofra discriminagao natureza racial,

social, religiosa ou politica (art. 3.°, paragrafo anico, da LEP).

Principio da individualizacdo da pena

Diretriz constitucional orientadora de imposicdo, aplicacdo e execucéo da
pena. O principio da individualizagdo da pena consiste numa diretriz constitucional
orientadora, aplicacdo e execucao da pena (art.5, inciso XLVI), no sentido de que o
condenado ndo sO receba a pena adequada a reprovacdo e prevencao do crime,
dentre os critérios previamente estabelecidos em lei, as que também, no decorrer da
execucdao, receba o condenado a devida aten¢édo do Estado, ndo s6 no que tange as
suas caracteristicas pessoais, mas que, de igual forma, a explicacédo seja atenuada,

a medida que e constate uma prognose positiva de reeducacao penal.

Principio da publicidade

Objetiva preservar a pessoa do condenado da pratica de qualquer ato que
evidencie sensacionalismo. Com esse principio firma-se garantia relevante e
asseguradora da transparéncia da atividade envolvida na execucdo penal,

permitindo assim uma fiscaliza¢cao conjunta dos diversos 6rgaos.
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4.2 Lei de Execucao Penal e Direitos Humanos

Para que possa conviver harmoniosamente em sociedade, é necessaria a
criacdo de regras basicas de comportamento. Essas regras devem ser
legitimamente ditadas pelos Poderes regulamente constituidos, muito embora, ainda
hoje, infelizmente, existam sociedades submetidas a regimes ditatoriais, nao
democraticos, que se valem da forca de suas armas para a imposicdo de seus
pensamentos.

Deixando de lado esses regimes de exceg¢do, nas sociedades
democréticas o poder der criar normas ndo € ilimitado. Existem, portanto, limitacdes,
obrigatoriamente, ser observadas pelo legislador, uma vez g essas normas, em
muitas situacdes, criam diretos e também obrigacdes.

No que diz respeito especificamente as normas de natureza penal,
destaca-se o chamado ius puniendi, que pode ser entendido tanto em sentido
objetivo, quando o Estado, através de seu Poder Legislativo, mediante o sistema de
freios e contrapesos, exercido pelo Poder Executivo, cria as normas de natureza
penal, proibindo ou impondo um determinado comportamento, sob a ameaga de uma
san¢do, como também em sentido subjetivo, quando esse mesmo Estado, através
do seu Poder Judiciario, executa suas decisdes contra alguém que cumpriu o
comando normativo, praticando uma infracdo penal, vale dizer, um fato tipico, ilicito
e culpavel. Esse raciocinio é extremamente importante, mas de nada valeria se nao
estivéssemos diante de um verdadeiro Estados de Direito, onde esse ius puniendi
encontrasse sua fonte de validade. Somente em Estado de Direto o cidadéo
encontrara a seguranca necessaria.

A historia da humanidade, infelizmente, tem sido também uma historia de
desrespeito aos diretos humanos. Um elenco enorme de situacdes fez com que a
sociedade se mobilizasse no sentido de lutar por seus direitos, considerados, por
muitos, inalienaveis e inerentes a toda pessoa. Houve, durante a historia, um intenso
processo de evolucdo de defesa desses direitos humanos, cada vez que se
identificava a ofensa a algum deles. Exemplo recente disso foi a eclosdo da
Segunda Grande Guerra Mundial, que ocorreu no periodo de 1939 a 1045,
considerada um marco de evidente desrespeito aos direitos humanos. Apds o seu
encerramento, a sociedade tomou conhecimento, estarrecida, das incontaveis

atrocidades praticadas e se mobilizou no sentido de tentar fazer com que esses fatos
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nao se repetissem no futuro.

A historia dos direitos humanos é uma histoéria de lutas ao longo dos anos.
Esses direitos, hoje tdo propalados universalmente, foram sendo conquistados
pouco a pouco. A medida que a sociedade evoluia, novos direitos eram discutidos e
requisitados. A natureza desses direitos também era objeto de discusséo, razao por
que foram surgindo teorias que procuravam fundamenta-los, cada qual com seu
enfoque.

Nuria Belloso Martin'? preleciona, ainda, que grande parte das teorias que
existem acerca dos fundamentos dos direitos dos direitos humanos poderia ser

reduzida a trés colocac¢do que dominam na atualidade, dizendo que:

Por um lado, os dois ja tipicos que, ao longo da histéria, se debateram no
pensamento filoséfico-juridico: a fundamentacéo jusnaturalista, que consiste
na consideracdo dos direitos humanos como direitos naturais, e a
fundamentacéo historicista-positivista, que considera os direitos humanos
como pretensfes historicamente logradas pela vontade coletiva e
consolidadas em normas positivas. A estes temos que acrescentar a
fundamentacéo ética, a qual alcangou grande predicamento em algum setor
da atual doutrina e que considera os direitos humanos como direitos morais,
apresentando-se como uma postura superadora das duas anteriores.

Ao analisar o historico dos Direitos Humanos e sua evolu¢ao, encontram-
se diversas normas que tiveram sua positivacdo no desenvolvimento e nascimento
dos DH, entre eles a Magna Charta Libertatum®® |, de 1215, e considerada o mais
importante documento medieval, e foi editada ao tempo do rei Jodo Sem-Terra, com
a finalidade de protecao contra os excessos praticados pela Coroa. Véarios foram os
direitos previstos em seus sessenta e trés artigos (ou clausulas), entre os quais

podemos destacar o art. 39, que diz:

Art. 39 Nenhum homem livre sera preso, aprisionado ou privado de uma
propriedade, ou tornado fora da lei, ou exilado, ou de maneira, alguma
destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a
ndo ser por julgamento legal dos seus pares ou pela lei da terra

Atualmente no escopo constitucional de varios paises, inclusive o Brasil,

verifica-se os fundamentos de Estado Democratico de Direito com validade do ius

12 Nuria Belloso Martin, Doutora em Direito pela Universidade de Valladolid é Professora Titular de
Filosofia do Direito na Universidade de Burgos (Espanha) sendo atualmente a Coordenadora do
Programa de Doutorado em Direito Publico.

13 A Magna Charta Libertatum, assinada em 1215 pelo Rei Jodo, é um documento que tornou limitado
0 poder da monarquia na Inglaterra, impedindo, assim, o exercicio do poder absoluto.
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puniendi, bem como suas limitagdes. A partir do momento em que esses direitos
humanos, conquistados e ao longo declarados longo aos inseridos anos, foram
inseridos nos corpos das Constituicbes de cada Estado, passaram a ser
reconhecidos como direitos fundamentais.

Nas palavras Cesare BECCARIA:

Entre as penas e na maneira de aplica-las em propor¢cdo com os delitos,
devemos escolher os meios que causarao no espirito do povo a impresséo
mais eficaz e mais duravel, e ao mesmo tempo a menos cruel sobre o corpo
do culpado.

Paul-Michael Foucault mostra a evolugcdo de um sistema penal cuja
finalidade era a aplicacdo de uma pena aflitiva, corporal, para outro, cuja finalidade
precipua seria a aplicacdo de uma pena privativa de liberdade. Agora, como dizia
certamente Foucault, o sofrimento n&o era mais o corpo, mas sim o da alma. Vigiar e
punir de Foucault ja prognosticava a faléncia da pena de prisdo, uma vez que 0
carcere ndo cumpria as fungdes para as quais havia sido criado.

Conforme sintetiza Foucault®®:

A punicdo ideal sera transparente ao crime que sanciona, assim para quem
a contempla, ela sera infalivelmente o sinal do crime que castiga, e para
guem sonha com o crime, a simples ideia do delito despertara o sinal
punitivo. Vantagem para a estabilidade da ligagdo, vantagem para o célculo
das proporgcfes entre o crime e castigo e para a leitura quantitativa dos
interesses, pois, tomando a forma de uma consequéncia natural, a punigédo
nao aparece como o efeito arbitrario de um poder humano.

14 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2° Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
66

15 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete.
37.ed. Petropolis: Vozes, 2009, p. 101
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5. 0 COLAPSO DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

O que se assiste atualmente € o colapso do Sistema Penitenciario, pois
as instituicbes envolvidas estdo desmanteladas, ou seja, o Estado ndo possui
recursos financeiros imediatos para construcdo de novos presidios e assim criar
novas vagas capaz de atender a demanda crescente de presos sejam eles
provisoérios ou condenados pela justica.

O Estado demonstra sua ineficiéncia pois, ndo se preocupa em remodelar
o sistema carcerario, bem como, implementar projetos voltados para a
ressocializacdo dos presos. O egresso do ex-condenado a sociedade parece um
caminho perdido e sem perspectivas, e para aqueles que ndo encontraram apoio do
Estado, da sociedade e da familia, e o retorno ao crime sera a opcao mais viavel
para a sobrevivéncia e sua reintegracéo social.

As rebelibes ocorridas em diversos estados brasileiros de forma
sistemética, retratam o cendrio da falta de interesse do Poder Publico em buscar
novas solucbes. Além de desrespeitar o principio da dignidade humana, as
instituicbes publicas e os 6rgdos que compdem o Sistema Prisional, ficam inertes
perante o alarme que isso ocasiona para a sociedade, e o reflexo é negativo.

A populacdo carceraria tem aumento progressivo enquanto as vagas para
atenderem aqueles que ficam sob a custddia do Estado € decrescente, em
decorréncia desse fato a superlotacdo gera consequéncias danosas como rebelides,
proliferacdo de doencas, homicidios entre os presos, ataques aos agentes
penitenciarios, resultado do fracasso do objetivo necessario da pena. Passam-se
anos e os problemas continuam. As rebeli6es amoldaram-se a conveniéncia dos

detentos e a violéncia fica estampada na midia que procura elevar a situacao.

5.1 O circulo dareincidéncia e a ndo ressocializacao

Segundo dados do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do
Sistema Carcerario e do Sistema de Execucao de Medidas Socioeducativas, DMF, o
diagnéstico de pessoas presas no Brasil, demonstra o déficit de vagas no sistema
penitenciario brasileiro de 206.307, e o populagdo carceraria € de 711.463, dentre

esse total, 41% s&o presos provisorios que aguardam os seus julgamentos. Séo
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indicadores lancados no site do Conselho Nacional de Justical® em junho de 2014,
sendo 0s mais recentes acerca do sistema prisional brasileiro.

Ainda conforme divulgacdo sobre o assunto, o Brasil ocupa 4° lugar no
ranking dos 10 paises com maior populagéo prisional; 563.526, os Estados Unidos
da América aparece em primeiro lugar; 2.228.424, seguido de China; 1.701.344, e
completando o ranking, Russia em terceiro com quantitativo de 676.400.

O Estado de Minas Gerais € o segundo estado brasileiro que possui a
maior populacdo carceraria, sendo 57.498 presos, o estado de S&o Paulo estad em
primeiro lugar com 204.946. Deste total de presos em Minas 49% presos provisorios
gue aguardam seus julgamentos, e em muitos casos dividem a cela com presos
condenados. O diagnéstico levantado pelo DMF ainda apontou 36.098
capacidade/vagas e concluiu o nimero de 21.400 déficit de vagas para suprir a
demanda de detentos.

A justificativa para o enorme contingente é os indmeros flagrantes
ocorridos nas delegacias que sédo convertidos em prisées preventivas. Porém, pelo
fato da Policia Militar de cumprir o seu papel, que apdés o cometimento do crime e
ricas informacdes coletadas, juntamente com atividades préprias dos policiais, como
tirocinio policial, trabalhando para dar uma resposta rapida a sociedade, nédo
soluciona os problemas que a Secretaria de Seguranca enfrenta. Varios sado 0s
casos em que o individuo estd em estado de flagrancia, a PM reage prontamente, e
o delegado libera o autor, aguardando assim a concluséo do Inquérito Policial.

Os varios flagrantes realizados e convertidos em prisées preventivas &
sinal que alguns Orgdos se dedicam em suas funcdes, mesmo sabendo que
incontaveis delegacias de policias estdo sucateadas, e delegados, agentes e
escrivaes trabalham de maneira precaria sem nenhum assisténcia digna para tal
situacdo. A Policia Militar também convive com problemas como baixo efetivo,
grande numeros de viaturas em manutencdo ou cidades que nem possuem. Ja 0s
agentes penitenciarios trabalham exaustivamente e sem muitos recursos logisticos,
convivendo com o medo de ameacas de rebelides e fugas. Os juizes que sao
encarregados o poder de punir do Estado o ius puniendi, trabalham em suas varas

amontoados de processos que parecem interminaveis, e seguidas de centenas de

16 JUSTICA, Conselho Nacional de. Diagnéstico de pessoas presas no Brasil e quantitativo da
Populacdo Carceréria. Jun 2014. Disponivel em: <<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-
execucao-penal> Acesso em 23 Out. 2015.
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audiéncias, ndo tendo outra opcao, ao analisar no caso concreto a acao delituosa
encontrando fundamentos para a condenacao, sentencia o réu e o encaminha para o
sistema prisional.

O Centro de Pesquisa em Seguranca Publica da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais (Cepesp/PUC Minas)Y’, realizou estudo em o estado de
Minas Gerais, em que apontaram a taxa de reincidéncia de 51,4%. Também se
chegou ao perfil dos reincidentes, sendo em sua maioria jovens, e atrelados a outros
fatores a probabilidade de reincidirem é muito maior.

Os pesquisadores acompanharam varios condenados ao regime fechado
pelo justica comum, e passou a monitora-los, com finalidade de se verificar casos de
novos registros junto a Policia Civil de delitos cometidos por eles. O resultado foi
trdgico, pois, demonstrou-se que esses mesmos condenados ao sairem da priséo,
tém a probabilidade de cometerem novos delitos, chegando a 97,5% a reincidéncia.

A pesquisa concluiu que o atual modelo prisional brasileiro é pouco efetivo
na reintegracdo social do ex-detento, e é preocupante a atual situacdo carceraria
gue o Estado vive, pois, infratores entram e saem constantemente dos presidios e
penitenciarias sem recurso, ainda ha o preconceito vindo da prépria sociedade que
também tem seu papel na reintegracdo. Ainda foi levantado que nenhum estado
brasileiro acompanha o egresso de forma satisfatéria, ou seja, ndo ha por parte do
Estado combate para que os ex-presidiarios voltem a cometer novas praticas
delituosas, e nem encaminhamento adequado para que eles exercem novamente
sua cidadania sem recorrer ao crime.

Apos divulgacédo da pesquisa, a SEDS (Secretaria do Estado de Defesa
Social), repassou gque a reincidéncia do Estado de Minas Gerais esta intimamente
ligada a fatores como o uso de drogas e a violéncia. Segundo a secretaria informou,
o Estado possui um programa de inclusao social de egresso, porém, ao retornarem
para o convivio com a sociedade novamente, 0s ex-detentos encontram varias
dificuldade e sua reintegracao é obstacularizada.

Outro ponto levantado na durante a pesquisa desse trabalho, € o fato que
08 em cada 10 presos em Minas voltam a cometer crimes. Esse indice foi lancado

nos indicadores do Conselho Nacional de Justica. O custo de cada detento para os

17 G1, Minas Gerais, Maioria dos presos de Minas Gerais € reincidente, aponta estudo. Jul 2015.
Disponivel em: http://g1l.globo.com/minas-gerais/noticia/2015/07/maioria-dos-presos-de-minas-gerais-
e-reincidente-aponta-estudo.htm. Acesso em 16 Set. 2015
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cofres publicos é de R$1.600,00 mensais, totalizando R$ 1 bilh&o por ano. Do total
de presidiarios no Estado, 60% praticaram pequenos ou medios crimes contra o
patrimdnio, enquanto 8% séo envolvidos em crimes de homicidios. Deve-se ressaltar
a chamada “Faculdade do crime”, que consiste em recrutamento ou continuidade de
presos condenados em manutencao de organizagdes criminosas que se formar nos
interiores do presidios e penitenciarias, surgindo assim como opcéo eficacia para
agueles que ndo possuem outra oportunidade. Sdo os condenados por crimes
contra o patriménio que convivem com perigosas integrantes de faccfes criminosas
e nao tendo outra saida aliam-se aos condenados “respeitaveis e temidos” das
grades, e aprendem como praticar crimes considerados mais graves,
comprometendo sua ressocializa¢do, pois nao existe na pratica.

Dessa maneira, conclui-se o surgimento do CICLO DA REINCIDENCIA.
Esse termo implementado nesse trabalho, refere-se aos dados demonstrados
durante as pesquisas do trabalho, que ndo deixa davida a propor¢cdo quase exata
para que 0s ex-presidiarios retornem ao crime novamente. Sem perspectivas de
concretizar projetos de ressocializacéo, o falido sistema de recuperacdo de presos
nao cumpre sua tarefa, tdo pouco demonstra vontade para solucionar esse retrato
que afeta diretamente a harmonia e ordem social.

O ciclo é constante, pois a todo instante, novos infratores surgem e 0s
reincidentes voltam para as celas, saem que conseguem a liberdade e muitos
retornam porque ndo tiveram outra opcéao e insistem em continuar na vida do crime,
o Estado permanece negligente, fecha os olhos para o quadro, e ndo buscam
alternativas de solugbes aplicaveis ao problema. Resultado disso, o ciclo continua
em atividade saem, e entram mais uma vez, ou varias vezes.

De modo geral, no Brasil, os recursos voltados para financiar projetos de
recuperacédo de presidiarios sdo escassos ou aqueles que ja existem sdo deficientes
na reabilitagdo, que gera negativamente influentes para a extenséo da violéncia e do
crime.

A questdo que surge é: como alguém vai ressocializar quando preso,
encontra-se numa estrutura carceraria defasada; e quando posto em liberdade,
enfrenta uma sociedade cheia de preconceitos e que apresenta um posicionamento
totalmente contraditorio, pois a0 mesmo tempo em que deseja receber o criminoso
ressocializado, ndo esta disposta a aceita-lo novamente no ambito social.

A pena privativa de liberdade € a forma de controle social mais rigida que
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a sociedade detém, quando acdo de outros métodos falham, a prisdo se torna meio
solugdo para coercdo daquele individuo que teve sua conduta contraria ao
ordenamento juridico. Mas no que tange em toda conjuntura do assunto abordado
neste trabalho, o que se verifica é que a prisdo ndo cumpre efetivamente sua funcéo
social: a ressocializacdo, egresso e posterior reintegracdo. Longe esta a
ressocializacdo, diante da eclosédo de apenados, amontoados em celas, dezenas de
rebelides, ataques criminosos vindo das préprias penitenciarias, mortes de agentes
incumbidos da seguranca publica, defasagem do sistema prisional, desrespeitos aos
direitos humanos e ao principio da dignidade da pessoa humana, a negligéncia
estatal durante a custddia do preso e do seu retorno a sociedade. Muitos sdo 0s
reflexos sofridos, sejam eles mediatos ou imediatos, e a certeza que se confirma é
que, o problema de cunho social, ndo € digno de um Estado Democrético de Direito.
Tanto o Poder Publico em seu estado latente e a sociedade de maneira ampla, tem o
dever de buscar ou pelo tentar amenizar os problemas trazidos das prisdes
brasileiras, e cabem a eles especialmente ao Estado a quem a Constituicdo confere
deveres, de elencar novos valores

A supresséao da liberdade humana, atitude extrema de controle social, ndo
viabiliza a concepgdo de democracia, e tdo pouco fundamenta a legitimidade do
Estado em seu ius puniendi. Diante do processo historico das penas, e por
conseguinte o0 poder absolutista do Estado em aplicar a coercéo
desproporcionalmente em razdo do valor humano, 0 que se vé atualmente € a
inefichcia da pena privativa de liberdade em relagcdo aos principios inerentes e o
Estado.

Embora o homem tenha se superado a cada momento no campo
cientifico e tecnologico, ainda ndo encontrou solugbes para velhos problemas
sociais, destacando-se dentre todos eles a criminalidade, a influenciar na qualidade
de vida e no trabalho. Na busca de soluc¢des tem-se voltado, na atualidade, os olhos
para o direito como instrumento de resguardo da seguranca e da paz e em tutelar os
direitos fundamentais da sociedade.

O Estado tem incrementado o seu aparato de repressao e apresentado o
direito penal como panaceia de todos os problemas que circundam a criminalidade ,
destacando-se nesse contexto a prisdo como possivel meio eficaz de garantir a
tranquilidade e a ordem publica. Os governantes preocupam-se em construir

presidios quando deveriam combater os diversos fatores sociais que provocam a
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criminalidade. Destarte, o direito penal transformou-se em terror, tal a obsessao da
sociedade com a pena de prisdo, vendo-se como mensageira da pacificacédo e
garantia de seguranca publica, mas ela néo é.

Os penalistas ou criminalistas contemporaneos discutem o fato de que em
determinados crimes a pena privativa de liberdade pode e deve ser substituida pela
pena privativa e/ou restritiva de direitos, como um dos meios eficientes de combater
ao crime. Observa-se que nos delitos considerados de menor potencial ofensivo as
penas impostas sdo consideradas brandas e sdo normalmente transacionadas em
face da lei 9099/95, com boa perspectiva de néo reincidéncia criminal. Nesse caso,
nao resultam em culpabilidade, portanto ndo sdo incluidas nos antecedentes
judiciais, sem contudo, deixarem a impressao de ser promissor 0 mundo do crime,
compreendendo que a justica foi feita e somente foi evitado o encarceramento. Essa
acdo propicia uma reeducac¢do por nao retira-lo do convivio social.

No entanto, alguns criminalistas discutem que esse sistema penal podera
vier apresentar problemas futuramente, em face de auséncia dos agentes estatais
na verificacdo do cumprimento efetivo das medidas aplicadas, pois existe falha na
supervisao do cumprimento da penalidade. O fato argumentado baseia-se que néo
h& uma fiscalizacdo contundente para tal medida, principalmente relacionada a
questdo do comparecimento perante ao juizo de execucao nas datas previamente
designadas.

Infelizmente, persiste no Brasil o sistema prisional com o uso da pena de
prisdo e consequente encarceramento daquele cidadao, que transgrediu normas de
convivio social editada pelo Estado e tipificada como crime. No entanto, o estudo da
criminalidade mostra resultado contrario, sendo crescente a criminalidade a cada
década, desafiando o sistema.

A finalidade do sistema prisional resumidamente, pode ser entendida no
sentido de que o homem se humaniza por meio da socializagéo e o sistema prisional
tem por finalidade ultima a ressocializacdo do preso, tendo como meta a reeducacao
social e familiar do preso e seu retorno ao convivio dela. Contudo, o relatério da CPI
carceraria demonstrou que o processo de ressocializacdo praticamente inexiste no
sistema vigente no Brasil.

Resta dizer que o art. 1° da LEP (Lei de execugao Penal), tanto do Estado
de Minas (Lei n° 11.404/94) como a federal (Lei n°® 7.210/84), em sintese, pontuam

ser finalidade da pena privativa de liberdade propiciar condicdes harmonicas de
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integracao social.

A ressocializacdo pressupde um estagio anterior que seria a socializagao,
ou seja, uma integracdo com o0s principios da sociedade organizada, respeitando a
igualdade de condicdes de vida e de direitos e deveres, tendo como finalidade ultima
a readaptacédo, a recuperacao, a reinsercéo, ou o retorno ao estatu quo nao delitivo.

Os sociodlogos, desde o final do século XIX, tém se manifestado no
sentido de que o homem, desde tenra idade, sofre influéncias da socializacdo, sendo
educacdo nesse sentido. Gradualmente vai aprendendo a seguir as regras sociais,
como a comunidade espera que ocorra. A socializacdo nunca € perfeita, e uma
demonstracdo dessa imperfeicdo esta nos desvios de conduta geradores da
criminalidade, fazendo surgir o criminoso mesmo com um controle social para a
adocao de comportamento nos moldes e valores sociais de uma comunidade.

Para esse controle social, a sociedade tem buscado um conjunto de
sancgbes negativas e positivas como forma de adaptacdo de conduta aos padrbes
daquela comunidade, fazendo surgir um sistema formal de controle social
denominado “sistema da justica ou justica criminal’, constituido pelo Ministério
Publico, Policias, Administracdo Penitenciarias e Poder Judiciario.

No combate a criminalidade, tem se buscado no direito penal a prisdo
como um meio de obrigar o desviado social a se readaptar e ser reinserido
novamente na comunidade, sem obter o resultado desejado ao provocar segregacao
social, isolamento e tratamento desumano.

O processo de execucgdo criminal € um instrumento de controle social
formal resultante da aplicacdo de uma sanc¢édo com certa dosagem de gravidade com
finalidade de coibir condutas desviadas, quer ofensivas, quer nocivas a convivéncia.
Humana.

Politicas publicas e criminais adequadas, voltadas especificamente para
essa finalidade, permitiriam a reconciliacdo ou a reaproximacao entre o infrator e a
comunidade e, consequentemente, a reintegracdo social. No entanto, o que se vé é
um processo repressivo com a aplicacdo da pena de prisdo que seja por meio de
reclusdo quer seja por meio de detencao.

O relatério da CPI carceréria, recentemente concluido pelo Congresso
Nacional brasileiro, evidencia que o Estado nunca se preparou suficiente e
adequadamente para recuperar 0 preso e ndo estruturou o sistema prisional para

evitar que a ociosidade e a heterogeneidade carceraria provocassem uma



44

especializacdo na arte do crime, Nessa Otica, ndo se inibe o crime, muito menos
propicia a ressocializacao.

O Estado punitivo justifica-se, apesar do seu despreparo, ao argumento
de que o0 encarceramento € necessario para o bem-estar social, principalmente num
momento de histeria social pela busca do direito penal com bases terroristas, como
se fosse uma tdbua de salvacdo, vista atualmente no Brasil. No entanto esse
sistema, ao misturar todos os atos dentro de uma célula prisional sem verificar a
diversificacdo da natureza do delito, traz a baila um problema enorme relativo a
especializacdo criminosa durante o cumprimento de pena, como uma espécie de
“faculdade do crime”, criando a reincidéncia criminal e ndo atingindo sua finalidade
altima de ressocializacéo.

E certo que existem momentos em que a pena privativa de liberdade deve

ser adotada, mas observado o principio estatuido por Beccaria 8, no que diz:

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las,
de tal modo que, conservadas as proposi¢cfes, causem impressdo mais
eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no
corpo do réu.

Esses fatores transformam o sistema prisional num ilegitimidade absoluta
para gerir os seres humanos que fazem parte de sua massa prisional, incluindo os
responsaveis pela direcdo e seguranca dos presidios. Isso confirma palavras ditas
no passado por Thomas Hobbes, sintetizadas em “0 homem ¢é o lobo do proprio
homem” e que vem sendo repetida de geragcdo em geracgao. As falhas advindas do
sistema carcerario conduzem a legitimidade para o exercicio da missdo proposta:
reeducacao do encarcerado.

A politica criminal, como o proprio nome diz, tem por finalidade estudar as
causas de criminalidade, seus fatores, motivagdes e seus atores, bem como analisar
as acoes judiciais criminais do processo social no tocante a previsao constitucional
de garantia e integridade dos custodiados pelo Estado, respeitando seus direitos e
deveres. Essa politica tem sido realizada por meio do Conselho Nacional de Politica

Criminal e Penitenciaria em ambito nacional e em alguns Estados da Federagéo que

18 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2° Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999
p.88
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possuam o Conselho de Criminologia e Politica Criminal, como no caso de Minas
Gerais, através dele.

A prisdo afeta a mente e a propria vida do preso, reduzindo sua
capacidade de convivio aumentando o sentimento de rejeicdo e de hostilidade dele
contra a sociedade e vice-versa. Hoje € uma verdade incontestavel que o cércere
nao recupera ninguém, contrariamente, gera a degradacdo humana e inviabiliza o
processo de ressocializacdo e ndo permite o retorno ao convivio social da forma
desejada.

Se a politica criminal é voltada para a ressocializacdo, € necessario que
hajam acdes governamentais propiciando a toda a sociedade, sem qualquer
segregacao, a oportunidade de uma vida digna, tal que esta inserida na Constituicdo
da Republica promulgada em 1988, e medidas preventivas devem ser adotadas e
Nao repressivas.

Uma solucédo viavel do sistema atual de prisdo, até que se encontra outra
forma adequada, seria a adocdo do método APAC, que contribuird significamente
para a melhoria do sistema prisional.

Reincidéncia é prova de falha. Nada menos de 25% de ex-detentos
voltam a praticar crime. O namero resultou de levantamento do instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (Ipea) a pedido do Conselho Nacional de Justica. Foram
analisados, ao longo de meia década, 817 processos de presos que acabaram de
cumprir a pena em 2006. Cindo estados com alto indice de violéncia figuraram na
amostragem.,entre ele o estado de Minas Gerias.

O resultado n&o surpreende, e sim ratifica o fracasso do sistema prisional
brasileiro. Segundo dados oficiais, a taxa de superlotacdo dos presidios € de 161%.
O pais dispde de 376.669 vagas, e faltam 231.062. O Brasil tem a 4° maior
populacao carceraria do mundo, atras de Russia, China e Estados Unidos. Em 10
anos, a cifra saltou 80%. Entre 2004 e 2014, passou de 336.400 encarcerados para
607.700.

Incapaz de ressocializar o preso delinquente, a cadeia o aperfeicoa no
crime. Retorna a sociedade inapto para conviver socialmente. A tragédia ganha
cores mais dramaticas quando se analisa o perfil dos presidiarios. Eles sao jovens
com baixa escolaridade. Oito em cada 10 encarcerados completaram, no maximo o
ensino fundamental. Assim é visivel que a criminalidade e a educacdo nao andam

de maos dadas, pois ao evadir do sistema de ensino, o adolescente tende engordar
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a estatisticas do crime. O tréfico € real exemplo de recrutamento de jovens
adolescentes que nao tem outra alternativa sendo entrar no mundo crime, auxiliados

pelos traficantes que os veem como “ mao-de-obra” voltados para seus interesses.

5.2 Solucdes para a probleméatica vigente

De tudo o que foi exposto até agora pode-se concluir que o sistema
prisional estd em crise, principalmente porque, na maioria dos paises, nao
conseguem cumprir com objetivos para os quais foi criado e resulta ofensivo a
dignidade da pessoa humana.

No estagio em que nos encontramos atualmente, ja no inicio do século
XXI, apdés dezenas de anos experimentando um sistema prisional que se mostrou
falho, que ndo cumpre com sua funcdes, haveria alguma solucdo para esse
problema que aflige a sociedade pés-moderna?

A resposta na verdade, encontra-se em um conjunto de a¢des. Nao basta,
tdo somente, tentar melhorar a vida dos presos dentro do sistema penitenciario.
Temos que pensar em programas sociais, que antecedem a pratica da infracao
penal, como também em programas sociais destinados a ressocializacdo do preso
que, certamente, apés algum tempo, nos paises que ndo adotam a pena de morte e
a pena de prisdo perpétua, voltara ao convivio em sociedade.

Além disso, a legislacdo penal devera ser repensada, adotando-se
posturas minimalistas e, consequentemente, deixando-se de lado pensamentos de
lei e ordem, que s6 conduzem a um processo nefasto de inflagdo legislativa. Deve-
se fazer, portanto, uma depuracdo no sistema legal, revogando-se tudo aquilo que
nao seja pertinente ao Direito Penal, isto é, temos que deixar de lado a protecdo dos
bens que, seguramente, podem ser protegidos pelos demais ramos do ordenamento
juridico.

No que diz respeito a politica criminal, um dos fatores fundamentais para
que as funcdes atribuidas as penas sejam cumpridas €, efetivamente, o combate a
corrupcéo, permitindo-se, dessa forma, o cumprimento das determinacfes legais
destinadas a execucéo penal.

Ademais, uma postura minimalista deve, urgentemente, ser adotada,
somente levando, ao carcere os casos graves, que importem em violacdo a bens

juridicos de maior importancia. Assim, devera ser observada a natureza subsidiaria
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do Direito Penal, deixando a protecdo de determinados bens juridicos, de menor
importancia, para outros ramos do ordenamento juridico, a exemplo do civil e do
administrativo. Medidas despenalizadoras deverao ser adotadas, com possibilidade
de substituicdo da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos ou
mesmo a pena de multa, quando for possivel sua aplicacdo no caso concreto, em
razao da capacidade econdémica do condenado.

A adoc¢ao do minimalismo como politica de correcéo do sistema foi muito

bem salientada por Greco *°, conforme exposicéo a seguir:

Toda vez que algum crime grave € mostrado pela midia, tem inicio uma
mobilizacdo com a finalidade de se alterar a legislacdo, pugnando-se,
sempre, pela neocriminalizacao ou pela neopenalizacéo, vale dizer, a midia
nos forca a reconhecer que o Poder Legislativo precisa acordar para os
problemas sociais e, através da criacdo de novas leis penais, ou mesmo
com o recrudescimento das penas ja cominadas em abstrato, tentar impedir,
a qualquer custo, a criminalizacéo.

No ambito da politica existe a necessidade de uma efetiva fiscalizacédo
pelos érgdos competentes, a exemplo do Ministério Publico e do Poder Judiciario,
bem como a preparacdo dos funcionarios encarregados de exercer suas funcdes
perante o sistema prisional.

Dentro do céarcere, o trabalho € de fundamental importancia. Nao
somente valoriza o preso, como permite ainda que, com 0s recursos por ele obtidos,
sua familia ndo seja punida por via indireta, passando necessidades em virtude da
auséncia do provedor da casa. Por isso, a administragdo prisional deve procurar
fazer convénios com empresas privadas, que se utilizem da méo de obra do preso,
no entanto, abusar dessa relagdo, com politicas exploradoras.

Finalmente, a politica estatal € de vital importancia para o alivio do
sistema carcerario. Os Estados devem cumprir as determinacdes constantes em
suas Constituicbes, bem como os Tratados e Convengdes Internacionais de que sao
signatarios, implementando os direitos sociais necessario a evitar o abismo existente
entre as camadas da sociedade.

Assim, o Estado deve cumprir suas fungbes sociais, permitindo que a

populacdo mais carente tenha acesso & saude, a educacgdo, ao lazer, a cultura, a

19 GRECO, Rogério. Sistema Prisional: Colapso Atual e Solucdes Alternativas. 2° Ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014 Ltda. p. 250
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habitagdo, enfim, acesso aos direitos basicos do cidadao.

O uso da tecnologia como instrumento a servigo do sistema penal,
também sera valido no que tange a monitoramento dos condenados, observadas
condicbes para a eficacia da pena e evitando desse modo cumprimento em
penitenciérias. Outro destaque para solugcdo condizente é a reparacdo voluntaria do
dano a vitima, como bem enfatiza o autor Adel El Tasse %:

Umas das questdes que tem estado presente no debate politico-criminal dos
Ultimos tempos é o de atribuir um papel importante a reparagcdo do dano a
vitima do delito no sistema punitivo...[ ] A vitima penal, a bem, da verdade
esteve renegada a um quadro secundario pela ordem juridica. Mesmo os
estudos desenvolvidos pela vitimologia acabaram por repercutir em favor do
delinquente e ndo da vitima, construindo-se no campo da dogmatica penal
uma nova perspectiva que se chamou de vitimodogmatica e que se orientou
muito mais na diminuicdo da responsabilidade dos autores de delitos do que
e, qualquer beneficio para quem por eles é vitimado.

20 TASSE, Adel El, Teoria da Pena, Editora Jurua, Curitiba: 2003 p. 160
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CONCLUSAO

Ressalta-se que o presente trabalho ndo tem a pretenséo de sobrepor os
direitos dos presos em relacdo aos seus deveres, pois, 0 alcance dos dois devem
ser de forma equilibrada. Assim ndo deve o Estado permitir tratamento desumano
aos presos, bem como ficar inerte e ndo assumir o seu papel social, ou seja em uma
nova politica-social ou descumprir a primazia da ordem juridica. O controle social
como mecanismo regulador do comportamento humano, a sociedade deve ser mais
atuante em prol das desigualdades sociais vigente e o Estado deve difundir a pratica
da prevencdo, criando meios alternativos de métodos que visem desviar o individuo
desde cedo do caminho dos desregramento.

No que pese ao assunto, o Estado tem o dever de melhorar as condicdes
sociais, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana, valorizando os
segmentos da sociedade como 6rgdos iniciadores do controle social. A escola deve
ser primeiro modelo de harmonia, inserir as criancas e jovens em estruturas
saudaveis, dando apoio e incentivo para novas didaticas de estudo e implementar
projetos voltados para o crescimento e desenvolvimento intelectual dos estudantes.
Primeiramente, os educadores tém o direito de receberem remuneracédo digna,
segundo, trabalhar com infraestrutura adequada capaz de suprir as antigas
deficiéncias, e por ultimo estreitar a relacdo “escola x professor x pais”. Os outros
segmentos merecem reconhecimento e protecdo estatal, pois desempenham o
controle social de forma humanizada.

lvan Luiz da Silva?, em minucioso estudo sobre o crime organizado,

declarou que:

Para compreendermos melhor o fendbmeno social da criminalidade, é
necessario que fagcamos uma andlise da estrutura social, na qual estamos
inseridos, e das inter-relacbes entre participantes; s6 assim, portanto,
poderemos compreender em que estagio social nos encontramos e como
essa realidade interfere na criminalidade e vice-versa.

O Estado através de seus Orgaos e agentes exerce o controle informal,
mas a pena privativa de liberdade é a forma mais rigida de controle social, portanto,

ela sO entra em acédo quando todos os outros métodos de controle falham.

21SILVA, lvan Luiz da. Crime Organizado — Aspectos juridicos e criminolégicos, p.31
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Dratzio Varela?, médico e escritor, relatou em seu livito ESTACAO

CARANDIRU, com extrema realidade o interior do maior complexo penitenciario:

Na prisao, a violéncia que explode em ciclos invade a vida dos guardas.
Nos acertos de conta entre a malandragem, quando um grupo decide dar a
cabo de alguém, os funcionarios tém ordem para nao interferir. Morra aquele
gue tiver que morrer; paciéncia, trabalham desarmados.

Muitas rebelibes revelam a violéncia e o descaso do Estado em
solucionar os problemas advindo de dentro das penitenciarias. A histéria do
CARANDIRU é grande marco dessa falha, bem como, caracterizou o abuso de
poder das autoridades que ali fizeram presentes de forma direta ou indireta. O maior
complexo penitenciario do Estado de S&o Paulo foi palco de momentos horriveis na
histéria carceraria brasileira. Naguele tempo, o sistema ja agonizava, e ndo pode
resultar por fim no massacre de 111 condenados, e mais uma vez o Estado deu sinal
que o colapso representaria 0 desmoronamento do sistema prisional aliado a sua
negligéncia.

N&o obstante, o autor Drauzio Varela?®, revela também na narracdo do
liviro ESTACAO CARANDIRU, a negligéncia do Estado em permitir que aqueles, os
quais o representam, “cegassem” ou eram coniventes com a situagao, conforme o

trecho a sequir:

A realidade é desconcertante numa prisao, o que parece certo muitas vezes
esta errado, e aparentes absurdos encontram l6gica em funcdo das
circunstancias. O visitante ingénuo, tira conclusdes precipitadas e pode
fazer comentarios indiscretos que eventualmente cheguem aos ouvidos da
Corregedoria, encarregada de investigar abusos de autoridade, ou a
redacéo dos jornais.

A faléncia do sistema prisional é o resultado, principalmente, da
inobservancia, pelo Estado, de algumas exigéncias indispensaveis ao cumprimento
das penas privativas de liberdade. Portanto, inimeros sdo os fatores que
contribuiram para a crise penitenciaria, fazendo surgir um movimento no sentido de
repensar o modelo estatal. Auséncia de compromisso por parte do Estado no que
diz respeito ao problema carcerario, controle ineficiente por parte daqueles que
deveriam atuar e fiscalizar o sistema, superlotacdo carcerarias auséncia de

programa destinado a ressocializacdo dos condenados, falta de politica voltada para

ampliacdo de vagas nos presidios e penitenciaria, diversas rebelides e fugas,

22 VARELLA, Drauzio, Estacdo Carandiru. ed. Sdo Paulo: Editora Schwarc, 1999 p.105
23 VARELLA, Drauzio, Estacdo Carandiru. ed. Sdo Paulo: Editora Schwarc, 1999 p.106
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despreparo e desvio de conduta de agentes e funcionarios que exercem funcdes no
sistema prisional.

Diante de todo o exposto neste trabalho, conclui-se que os esforcos pelo
Estado em implementar uma politica inteligente, voltada efetivamente em recuperar
o infrator, primando pela protecdo e garantia dos direitos fundamentais, é vital.
Destarte, a liberdade humana né&o significa deixar impunes certos crimes, pois ha

uma nitida diferenca entre encarcerar e punir.
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