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RESUMO

Através do método analitico, mediante revisdo de literatura, este estudo buscara
entender como a pena é aplicada atualmente no brasil na forma que desrespeita
principios basicos constitucionais, utilizando-se de fontes imediatas e mediatas do
direito, quais sejam, as leis, decretos, jurisprudéncias, doutrinas e principios
constitucionais, como também estatisticas do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico. Para analisar a evolugao histérica do
Direito Penal, as origens e as finalidades das penas assim como os sistemas
prisionais que existiram, assim como também a evolu¢do da sociedade e respectiva
evolucdo da penas com os pensamentos iluministas e humanistas que trouxeram em
discussdo como os modos arcaicos do jus puniend em que era feito pelo Estado na
época. Analise de Principios Constitucionais Penais e suas aplicabilidades no
sistema atual, o modo que a pena foi planejada pelo legislador brasileiro, e como
estd sendo aplicada, a precariedade do sistema prisionais e ilegalidade de tal e
possiveis modos da pena ser executada com respeito a dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: Penal; Penas; Direitos Humanos; Penitenciarias; jus puniend;
Constitucional.
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1 INTRODUCAO

Com a teoria de Rosseau o pacto social ou contrato social, uma das teorias
da criacdo do Estado, onde o individuo se priva de uma pequena parte de sua
liberdade para o Estado, com o intuito de um bem coletivo maior.

Assim o Estado cria leis para que as pessoas as sigam e quando as
confrontam gera o direito/dever do Estado de aplicar uma sang¢ao contra esta, sendo
uma das sangdes mais grave a Pena Privativa de Liberdade.

Assim tem-se o “jus puniendi” que € o direito/dever de punir do Estado, ndo
apenas um direito, mas também o dever de punir, pois se fosse apenas um direito o
Estado poderia decidir no caso concreto a possibilidade de punir ou nao punir. Assim
como também o dever de punir, mas punir de modo adequado com a legislagao
pertinente.

Nos primérdios da humanidade a puni¢cdo penal era privada, conhecida no
direito como Lei de Talido, com a sentenca muito conhecida, o famoso “olho por
olho, dente por dente”. Em termos se alguém corta a mado de uma pessoa, gera o
direito da pessoa cortar a mao do seu agressor. Assim a ideia de Justica e Vinganca
se misturavam.

Logo apods, com a vinda de Moises com os 10 mandamentos, a ideia de
transgresséo penal ndo era apenas com o individuo do sentido passivo, mas
também contra a divindade, neste caso contra Deus.

Com essa ideia de que a infragdo ser contra Deus, aconteceu uma era de
trevas, principalmente na ldade Medieval, onde houve torturas inimaginaveis com o
intuito do agente confessar seus crimes, sendo que apods o réu confesso a pena era
de morte, pois a ideia canbnica era mais importante salvar a alma do que o corpo
fisico, assim atrocidades foram produzidas com base nesta ideologia, uma das mais
conhecidas foi a Inquisicdo Espanhola, que trucidou milhares de homens e
mulheres, principalmente mulheres, com acusagdes de heresia e bruxaria.

Com a Revolugao Francesa e mais recentemente com a Declaragao Universal
de Direitos Humanos, criou-se para o Direito Penal principios e entendimentos para
aplicacao da pena, deixando a pena de ser uma pretensao privada ou transgressao
divina e sim uma forma de controle social, advinda da ideia do Pacto Social de
Rosseau.



Assim o Direito Penal tém se a ideia de que a lei tem a finalidade de corrigir e
remediar o comportamento social. A pena no caso de transgressdo, deve ser
regulamentada ao ponto de ndo ultrapassar os limites dos cidad&os previstos na
Constituicao Federal e de acordo com os Direitos Humanos.

No ano de 2017, teve varias rebelides em massa, 0os mais assustadores nas
cidades de Manaus (AM), Boa Vista (RR) e Natal (RN), com mais de 125 mortos,
mas o que pode ter formado este cataclismo, principalmente a super lotacdo em que
se tem nos presidios brasileiros.

Sendo que volta a discussao a que pensadores humanistas ja discutiam na
época do iluminismo, sendo que, as penas no Brasil estdo respeitando ou ndo o
minimo de dignidade humana, assim como o sistema que ndo esta dando conta de
cumprir seu papel.

Alias dados mais recentes, do CNMP, mostram que o sistema prisional ainda
estd acima da sua capacidade de ocupacéo, tal que, gera a violagdo de varios
principios e direitos previstos na Constituicao.

Desta forma o presente estudo vem a discutir como o Sistema Penitenciario
Brasileiro ndo esta dando conta de aplicar a pena da forma prevista e as possiveis
formas de solugdo desse problema que a justi¢a, principalmente o STF, traz como
saida desses problemas e de como também a iniciativa privada e a sociedade civil

busca também a solucdo destes.
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2. REVISAO DE LITERATURA

2.1 A Origem das Penas

Sobre a primeira pena e a origem das demais, tem-se como ensinamento as
licodes de Greco. Onde que a primeira pena a ser aplicada na humanidade foi no
Jardim do Eden, em que, Eva além de ter comido o fruto proibido, convenceu seu
marido Adao de comer também, sendo as sanc¢des aplicadas por Deus de expulsa-
los de 13, tal histéria descrita em Génesis. (GRECO, 2017)

Assim entende-se que a principio, a pena seria de um sentimento de
vinganga, e como nao existia Estado nesta época, a punigdo era o que
doutrinadores chamam de Vingancga Privada.

Nas palavras de E. Magalhaes Noronha:

a pena, em sua origem, nada mais foi que vindita, pois € mais que
compreensivel que naquela criatura, dominada pelos instintos, o revide a
agressao sofrida devia ser fatal, ndo havendo preocupagbes com a
proporg¢ao, nem mesmo com a justica. (NORONHA, 1991, p. 220)

Apos vieram legislacbes que se adequavam a necessidades da época e de
suas civilizagdes, como por exemplo, a lei dos Hebreus, o Cdédigo de Hamurabi e de
Manu. (GRECO, 2017)

A relagao entre a lei e a religido na antiguidade eram muito proximas, os
crimes, tinham por ideia do conceito de pecado, as regras que governavam a vida da
comunidade eram derivadas do carater sagrado da personalidade individual. Assim
as “leis dos homens” eram vistas como reflexo das Leis de Deus. (BELKIN, 2003)

As penas, deste tempo, tinham o cunho de controle social, eram
extremamente torturantes, para se provocar o medo nas pessoas, que se infringisse
tal infracdo era severamente castigado, as sang¢des penais na Idade Média podiam
ser substituidas por prestacdo em metal ou em espécie. Sendo a pena de priséo,
excepcionalmente, para aqueles casos em que nao tiveram gravidade o bastante
para a pena de morte ou pena de mutilagcdo. (BITENCOURT, 2011)

Assim, com a evolucdo da sociedade, trouxe consigo o sentimento de
seguranca juridica e a necessidade de um limite entre a gravidade da lesao ao bem

juridico e a pena imposta no caso deste ato. (ZAFFARONI, 2002)



11

2.2 Finalidades das Penas

Das teorias que explicam as finalidades da pena tem-se as Teorias Absolutas
ou Retributivas, Teoria Relativa ou Finalista e Teoria Mista ou Unitaria.

Da escola aleméa veio a teoria absoluta, onde se acentua na pena o carater de
retribuicdo, ou seja, se alguém fez algo ruim, algo ruim tem de acontecer a esta
pessoa, para equilibrar as coisas. (BRUNO, 1976)

Em resumo a finalidade da pena nesta teoria € exclusiva de punir o autor da
infragdo por ele ter transgredido do ordenamento juridico. Temos ainda a ideia que o
crime seria ndo apenas contra o individuo, mas também contra Deus, se entendendo
o crime como pecado. (CAPEZ, 2012)

Desta forma, a pena ndo pensava em modo coercitivo, de que o castigo dado
a o individuo nao contribua com a sua regeneragao, apenas punigao.

Diferente da teoria anterior, a teoria finalista tem como finalidade de
prevencgao, deseja que o delito ndo se repita (CAPEZ, 2012)

A pena tem como uma prevencgao geral, sendo prevencgao geral negativa, a de
fazer a sociedade junto com o infrator, em pensar nas consequéncias de praticar um
crime, e a positiva em que é voltado a integragcdo social do apenado, apds o
cumprimento de pena, para que este ndo volte a praticar atos ilicitos. (GRECO,
2017)

Ja a prevencao especial positiva, € de, fazer com que o autor desista de
cometer mais infragbes futuramente, neste caso, a pena € mais coercitiva do que
punitiva, diferentemente da teoria absoluta. (ROXIN apud GRECO, 2017)

E por ultimo existe a teoria mista, a qual é a jungao das duas acima descritas,
onde a pena tem a fungcdo de punir o criminoso e também de prevenir a pratica
delituosa. (CAPEZ, 2012)

A teoria mista vem da critica a outras absolutas e relativas, onde que tais que
trazem consigo uma unica finalidade da pena, a critica € que essa unicidade nao
abrangeria a complexidade de fenbmenos sociais existentes, desta forma também,
deve haver harmonia entre a seguranga na sociedade e também os direitos
fundamentais dos homens. (BITENCOURT, 2018)

Conforme o art. 59, do Cédigo Penal Brasileiro, a finalidade da pena aplicada
no Brasil € a Teoria Mista, que em seu caput “o juiz, atendendo [...], conforme seja

necessario e suficiente para a reprovacdo e prevengao”, sendo palavras chave
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‘reprovacao’ e “prevencao’, a primeira remetida a teoria absoluta e a subsequente a
teoria relativa. (BRASIL, 1940)

2.3 Sistemas Prisionais

Pode-se dizer, segundo os ensinamentos de Greco (2017, p 625) que “a pena
de prisdo, ou seja, a privagédo da liberdade como pena principal, foi um avango na
triste historia das penas”. Segundo Manoel Pedro Pimentel nos informa que:

A pena de prisdo teve sua origem nos mosteiros da ldade Média, como
punicdo imposta aos monges ou clérigos faltosos, fazendo com que se
recolhessem as suas celas para se dedicarem, em siléncio, a meditagdo e
se arrependerem da falta cometida, reconciliando-se assim com Deus.
(PIMENTEL apud GRECO, 2017, p 625)

Isto €&, foi no século XVIII que os sistemas penitenciarios surgiram e tiveram

sua fundamentacédo motivada pela religido.

Além dos antecedentes inspirados em concepgbes mais ou menos
religiosas, um antecedente importantissimo nos estabelecimentos de
Amsterdam, nos Bridwells ingleses, e em outras experiéncias similares
realizadas na Alemanha e na Suica. Estes estabelecimentos ndo sao
apenas um antecedente importante dos primeiros sistemas penitenciarios,
como também marcam o nascimento da pena privativa de liberdade,
superando a utilizacdo da prisdo como simples meio de custddia.
(BITENCOURT apud GRECO, 2017, p.625)

Assim observando sua evolugdo no tempo, serdo analisados a seguir os
sistemas penitenciarios que tiveram maior destaque nesse periodo evolutivo. Sao

eles: os sistemas pensilvanico, auburiano e progressivo. (GRECO, 2017)

2.3.1 Sistema Pensilvanico ou Celular

Nesse método o presidiario deveria ficar preso na cela individual, onde nao
haveria contato com mais ninguém, sendo que ficaria isolado, onde deveria apenas
ler a Biblia.(GRECO, 2017)

Este regime iniciou-se em 1790, na Walnut Street Jail, uma velha priséo
situada na rua Walnut, na qual reinava, até entdo, a mais completa
aglomeracdo de criminosos. Posteriormente, esse regime passou para
Eastern Penitenciary, construida pelo renomado arquiteto Edward Haviland,
e que significou um notavel progresso pela sua arquitetura e pela maneira
como foi executado o regime penitenciario em seu interior. (PIMENTEL
apud GRECO, 2017. p. 625)

Este sistema nao veio a ser recebido, sendo que foi alvo de varias criticas, por
fazer o isolamento do preso, onde este nao teria possibilidade de se readaptar na
sociedade com sistema de completa solidao. (GRECO, 2017)
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E com a falha deste criou-se o proximo sistema a ser discorrido.

2.3.2 Sistema auburniano ou “silente system”

Seu nome teve inspiracdo na cidade Auburn do estado de Nova York, pois foi
em esta cidade que o sistema foi criado no ano de 1818, se assemelha ao
pensivanico pelo tratamento de silencio que deveria ter o presidiario quantos aos

outros que também cumpriam pena com este. (GRECO. 2017)

O sistema de Auburn — silent system — adota, além do trabalho em
comum, a regra do siléncio absoluto. Os detentos ndo podiam falar entre si,
somente com os guardas, com licenga prévia e em voz baixa. Neste siléncio
absoluto Foucault vé uma clara influéncia do modelo monastico, além da
disciplina obreira. Esse siléncio, ininterrupto, mais que propiciar a meditacéo
e a correcdo, € um instrumento essencial de poder, permitindo que uns
poucos controlem uma multiddo. O modelo auburniano, da mesma forma
que o filadélfico, pretende, consciente ou inconscientemente, servir de
modelo ideal a sociedade, um microcosmos de uma sociedade perfeita
onde os individuos se encontrem isolados em sua existéncia moral, mas
sdo reunidos sob um enquadramento hierarquico estrito, com o fim de
resultarem produtivos ao sistema. (BITENCOURT, 2018, p. 250)

Neste modelo ainda era mantido o isolamento noturno, havia também a
possibilidade de trabalho do preso, sendo que inicialmente era dentro da propria
cela, sozinho, e depois podiam trabalhar em grupos. (GRECO, 2017)

Na obra de Greco, este cita um pedago da Obra de Manoel Pedro Pimentel,
que critica este sistema, assim como o pensivanico, pelo tratamento do siléncio, que
na visao do autor era desumana, tanto que chegou ao ponto dos penitentes criarem
uma linguagem propria de sinais com maos para se comunicarem, outra proibicao
também deste sistema era que nao podia haver visitas aos presos, nem de seus
familiares. (PIMENTEL apud GRECO, 2017)

Pode-se perceber que os dois sistemas apresentado acima, focavam mais no
sentido punitivo da pena e ndo se pensava no sentido reeducador, sendo que o
primeiro usava de completo isolamento do preso, tal que ndo tendo um tratamento
tdo isolado quanto o sistema apresentado anteriormente, mas com a mesma rigidez

ao silencio que deveria ter o presidiarios com seus demais colegas de pena.
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2.3.3 Sistema Progressivo

O sistema Progressivo foi criado no século XIX, primeiramente na Inglaterra e
depois sendo inserido na Irlanda. que veio a decorrer com a retirada da pena de
morte pela pena privativa de liberdade.(GRECO, 2019)

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duracéo da
condenacgao em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que o
recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e o aproveitamento
demonstrado do tratamento reformador. Outro aspecto importante é o fato
de possibilitar ao recluso reincorporar-se a sociedade antes do término da
condenacdo. A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende
/constituir um estimulo a boa conduta e a adesdo do recluso ao regime
aplicado, e, de outro, pretende que este regime, em razdo da boa
disposi¢éo animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e
a preparagao para a futura vida em sociedade. (BITENCOURT, 2018, p 250)

Diferente dos sistemas anteriores discorridos, este valoriza a vontade do
condenado, além de diminuir o rigor encarceramento que os sistemas anteriores
tinham. (BITENCOURT, 2018)

Como ele foi utilizado em paises diferentes dividiu ele em dois tipos que sao:
o Sistema progressivo inglés ou mark system, o Sistema progressivo irlandés e o

Sistema de Montesinos.

Pelo sistema progressivo inglés, que surgiu no inicio do século XIX,
Alexander Maconochie, capitdo da Marinha Real, impressionado com o
tratamento desumano que era destinado aos presos degredados para a
Australia, resolveu modificar o sistema penal. Na qualidade de diretor de um
presidio do condado de Narwich, na ilha de Norfolk, na Australia,
Maconochie cria um sistema progressivo de cumprimento das penas, a ser
realizado em trés estagios. No primeiro deles, conhecido como periodo de
prova, o preso era mantido completamente isolado, a exemplo do que
acontecia no sistema pensilvanico; como progressdo ao primeiro estagio,
era permitido pelo sistema comum, observando-se o siléncio absoluto, como
preconizado pelo sistema auburniano, bem como o isolamento noturno,
“passando depois de algum tempo para as chamadas public work-houses,
com vantagens maiores”’; o terceiro periodo permitia o livramento
condicional. (GRECO, 2017, p 629)

Assim o sistema inglés se dividia em trés etapas. A primeira era o isolamento
celular diurno e noturno, ao qual o condenado deveria refletir sobre seu delito e
também poderia ser submetido a trabalho pesado e escassez de comida. A segunda
era o trabalho em comum com outros, sob a regra do siléncio, onde o apenado
trabalhava em uma public workhouse, sobre a regra de siléncio durante o dia, essa
etapa era subdividida em classes, que o preso deveria ir passando ao contar do
tempo até chegar a ultima etapa do sistema que € a liberdade condicional. Esta
etapa, o condenado recebia sua liberdade por um periodo limitado e recebia

restricoes que estavam atreladas a esta, sendo que este respeitasse essas
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restricdes ao passar de um tempo ganhava sua liberdade definitiva. (BITENCOURT,
2018)

O sistema irlandés de Walter Crofton (1857) concilia os anteriores,
baseando-se no rigor da segregagdo absoluta no primeiro periodo, e
progressiva emancipagdo, segundo os resultados da emenda. Nessa
conformidade, galgam-se os demais periodos — o segundo, com
segregacao celular noturna e vida em comum durante o dia, porém, com a
obrigacdo do siléncio; o terceiro, o de prisdo intermédia (penitenciaria
industrial ou agricola), de noite e de dia em vida comum para demonstrar
praticamente os resultados das provagdes anteriores, isto €, a esperada
regeneragao e a aptidao para a liberdade; por fim, chega-se ao periodo do
livramento condicional. (LYRA apud GRECO, 2017, p.627)

Assim o sistema Irlandés trouxe uma inovacéo quanto ao sistema inglés, que
€ a prisdo intermediaria, no entendimento de Crodton, que foi o idealizador do
sistema, que deveria ter um meio termo para o condenado de passar de presidiario
para a liberdade condicional. Tal foi idealizada que o preso pudesse trabalhar ao ar
livre, no exterior do estabelecimento, preferencialmente em trabalhos agricolas.
(BITENCOURT, 2018)

Pode-se perceber grande semelhanga e inspiracao do sistema progressivo
irandés com sistema de progressao de regimes no Brasil, principalmente quanto a
prisao intermediaria que se assemelha com o regime semiaberto.

Bitencourt em sua obra ensina mais um sistema progressivo, conhecido por

Sistema de Montesinos.

O Coronel Manuel Montesinos e Molina foi nomeado “governador” de
Valéncia. Possuia qualidades pessoais adequadas para alcangar uma
eficiente e humanitaria direcdo de um centro penal. Entre suas qualidades
mais marcantes encontram-se sua poderosa forca de vontade e sua
capacidade para influir eficazmente no espirito dos reclusos. Sua penetrante
vontade e grandes dotes de liderancga lograram disciplinar os reclusos, nao
pela dureza do castigo, mas pelo exercicio de sua autoridade moral.
Diminuiu o rigor dos castigos e preferiu orientar-se pelos principios de um
poder disciplinar racional. (BITENCOURT, 2018, p. 255)

Sendo que se traz de interessante nesse sistema é que deu uma relagao de
importancia entre os presos, ndo apenas uma ideia sancionatoria, mas também
educadora, baseando-se em um sentimento de atrelamento ao préximo, com
estimulos a reforma moral do recluso. (BITENCOURT, 2018)

2.4 Evolugao e Humanizacao da Pena

As formas de cumprimento de pena foram evoluindo a partir dos tempos,

sendo que a privacao de liberdade, como regra de pena, foi um fenbmeno néao tao
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antigo assim, sendo que, até o periodo do iluminismo as penas tinha carater

torturador, ou seja, era o corpo que pagava pelo crime. (GRECO, 2017)

No fim do século XVIIl e comego do XIX, a despeito de algumas grandes
fogueiras, a melancdlica festa de punigdo vai se extinguindo. Nessa
transformacao, misturam-se dois processos. Nao tiveram nem a mesma
cronologia nem as mesmas razbes de ser. De um lado, a supressao do
espetaculo punitivo. O cerimonial da pena vai sendo obliterado e passa a
ser apenas um novo ato de procedimento ou de administragdo. A confissao
publica dos crimes tinha sido abolida na Franga pela primeira vez em 1791,
depois novamente em 1830 apds ter sido restabelecida por breve tempo; o
pelourinho foi supresso em 1789; a Inglaterra aboliu-o em 1837. As obras
publicas que a Austria, a suica e algumas provincias americanas como a
Pensilvania obrigavam a fazer em plena rua ou nas estradas — condenados
com coleiras de ferro, em vestes multicores, grilhetas nos pés, trocando com
0 povo desafios, injurias, zombarias, pancadas, sinais de rancor ou de
cumplicidade — sdo eliminados mais ou menos em toda parte no fim do
século XVIII, ou na primeira metade do século XIX. O suplicio de exposi¢ao
do condenado foi mantido na frangca até 1831, apesar das criticas violentas
— “cena repugnante”, dizia Réal; ela é finalmente abolida em abril de 1848.
Quanto as cadeias que arrastavam os condenados a servigos forcados
através de toda a Franga, até Brest e Toulon, foram substituidas em 1837
por decentes carruagens celulares, pintadas de preto. A puni¢gao pouco a
pouco deixou de ser uma cena. E tudo o que pudesse implicar de
espetaculo desde entdo tera um cunho negativo; e como as fungdes da
cerimobnia penal deixavam pouco a pouco de ser compreendidas, ficou a
suspeita de que tal rito que dava um “fecho” ao crime mantinha com ele
afinidades espurias: igualando-o, ou mesmo ultrapassando-o em selvageria,
acostumando os espectadores a uma ferocidade de que todos queriam vé-
los afastados, mostrando-lhes a frequéncia dos crimes, fazendo o carrasco
se parecer com criminoso, 0s juizes aos assassinos, invertendo no ultimo
momento os papéis, fazendo do supliciado um objeto de piedade e de
admiragdo. (FOUCAULT, 2005.p 12-13)

Visto o tratamento desumano em que as penas tinham, nasceu um
sentimento reformador, que foi trago pelo iluminismo, na Revolugdo Francesa.
Nessa época houve um grande sentimento em comum entre pensadores em que o
sistema punitivo deveria mudar. Com os pensamentos da revolugao, de liberdade
igualdade e justica, trouxe novas ideias sobre politica criminal, principalmente nos
ensinamentos de Beccaria, Howard e Bentham. (BITENCOURT, 2018)

2.4 1Cesare de Beccaria

Beccaria foi pioneiro daquele tempo, ja no ano de 1764, este publicou um livro
que trouxe grandes ideias revolucionarias para o direito penal da época. Sua obra foi
batizada por “dos delitos e das penas”. (CANTEIRO apud GRECO, 2017)

O autor desse pequeno grande livro chamava-se Cesare Bonesana, o
Marqués de Beccaria, que nasceu na cidade lItaliana de Mildo, em 15 de
margo de 1738. Filho primogénito de uma familia de nobres, iniciou seus
estudos em um colégio de jesuitas, chamado Colégio dos Nobres de
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Parma, conhecido pela rigidez com que ensinava e disciplinava seus
alunos.(GRECO, 2017, p. 56)

Como pode ver Beccaria era um Marqués, condicdo que lhe dava regalias e
privilégios, mas mesmo presente nesse meio social ndo “virou as costas” para o que
estava acontecendo, como a opressao do Estado Monarquista atingia a populagao.

Alguns anos apds, 0 marqués conjuntamente com os irmaos Alessandro e
Pedro Verri, comegaram a discutir sobre o sistema aos quais estavam. Sendo a
brutalidade estatal, injusticas com os menos favorecidos inspirou Beccaria a
escrever um manifesto, sobre os fatos ocorridos e 0 modo que que era as punigdes.
(GRECO, 2017)

Assim, a partir de 1763, Beccaria deu inicio a redagdo do seu opusculo,
completando-o em 1764. A forga das suas palavras ecoou ndo somente
pela ltalia, mas por toda a Europa Continental. Temeroso pelo que
certamente |he aconteceria, caso fosse descoberta a autoria daquele
manual revolucionario, no livro, quando da sua primeira publicagdo, foram
omitidos, propositadamente, a data e o nome do autor. (GRECO, 2017, p.
56).

Importante destacar uma parte de sua obra, que se baseia claramente no

contrato social, como Bitencourt prestigia em seu livro: “Desta forma, os homens se
reunem e livremente criam uma sociedade civil, e a fungdo das penas impostas pela
lei & precisamente assegurar a sobrevivéncia dessa sociedade.” (BECCARIA apud
BITENCOURT, 2018, p. 128).

Muitos entendem que as reformas propostas por Beccaria, ndo foram todas
suas ideias originarias, acredita-se que algumas delas ja tinham sido inspiradas por
outros pensadores, mas nao se desmerece a obra deste que reuniu uma teoria
sobre a odtica que substitua o carater desumano da pena de como ela era aplicada
na época. (BITENCOURT, 2018)

Nesse sentido, complementa Greco:

Independentemente das criticas sofridas, se foi ou ndo o pensador original
das ideias colocadas em sua magnifica obra, por incrivel que isso possa
parecer mesmo decorrido mais de duzentos anos da primeira edigao do livro
de Beccaria, suas ligdes, com pouquissimas adaptacdes, ainda podem ser
perfeitamente aplicadas aos dias de hoje. Parece que o tempo parou que
ainda estamos vivendo a mesma sociedade cruel e despoética da época de
Cesare Bonesana. Os governos despreocupados com a populagéo,
somente tém seus olhos voltados para a punigéo, para a criagao de tipos
penais cujo valor ndo ultrapassa o mero simbolismo. (2017, p. 58).

Sendo que Beccaria se concentrava em outras areas do Direito Penal, além
da pena propriamente em si, mas este defendia avangos na pena privativa de
liberdade, da ideia principalmente de ndo s6 o carater sancionatorio, mas também

reformador, sendo que a base de ideias humanista da pena, seguintes, estao
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baseadas pelos ensinamentos do Marqués. Além de que muitos problemas que ele

salientou na época ainda estdo sem solugéo até hoje. (BITENCOURT, 2018)

2.4.2 John Howard

John Howard foi um inglés que nasceu no ano de 1.726 nos arredores de
Londres, em 1755, j4 com 30 anos este inglés resolve viajar para Lisboa, para
contemplar a destruicdo que um terremoto tinha feito na cidade. Esta viagem foi de

suma importancia para seu entendimento de sistema prisional. (GRECO, 2017)

A viagem teria as mais fecundas consequéncias em sua existéncia, repleta,
desde entdo, de um afa filantrépico. Ao voltar daquela excursao, a altura de
Brest, no angulo extremo da Bretanha, quase a entrada do Canal da
Mancha, o barco de Howard que voltava a sua patria, foi atacado por um
corsario francés, que o reteve como prisioneiro durante varios meses.
Conheceu, assim, por experiéncia prépria, a privacéo da liberdade. (ASUA
apud GRECO, 2017, p 64).

Futuramente Howard foi nomeado xerife do condado de Bedford, sendo que
essa nomeacdo abriu seus olhos como estavam as prisbes dessa época na
Inglaterra, lugares que os presos eram tratados iguais animais, em uma tamanha
miséria, tal contato, fez com que o Inglés se sensibilizasse com a situagao. (GRECO,
2017)

Afirma-se que Howard encontrou as prisdes inglesas em péssimas
condigdes, porque, com o desenvolvimento econdmico que a Inglaterra ja
havia alcancado, era desnecessario que a prisao cumprisse uma finalidade
econOmica e, portanto, indiretamente socializante, devendo circunscrever-
se a uma fungdo punitiva e terrorifica (MELOSS, PAVARINE apud
BITENCOURT, 2018, p. 130).

Sendo assim, Howard propunha que o Estado deveria construir lugares
adequados para a execugao da pena, que propunha ao apenado o minimo de
higiene necessario, com alimentacado e assisténcia medica necessaria. Outra ideia
que este trouxe é que existisse uma classificagdo dos que estavam executando
pena, sendo estas: os processados, os condenados e os devedores, que na época
devedores civis podiam ser presos. (HIBBER apud BITENCOURT, 2018)

A diferenciacdo dos processados e dos condenados segundo Hibber era: “a)
0os processados, que deveriam ter um regime especial, ja que a prisdo sé servia
como meio assecuratorio e ndo como castigo; b) os condenados, que seriam
sancionados de acordo com a sentenga condenatéria imposta;” (HIBBER apud
BITENCOURT, 2018, p.130).
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Na obra de Greco traz a importante citacdo de Fernando Bejerano Guerra, ao

qual dita da importancia deste humanista.

Se a obra de Howard é considerada por muitos a obra de partida da reforma
carceraria, ndo podemos olvidar sua transcendéncia e atualidade, ja que
seus principios seguem vigentes hoje, encontrando-se muitas de suas
propostas incorporadas nas disposigcbes que na atualidade regem os
estabelecimentos penitenciarios do Ocidente (GUERRA apud GRECO,
2017, p 66).

Sendo assim Howard, ja naquela época criticava as condigbes degradantes

que o0s presos passavam situacdo que ainda estdo presentes nos sistemas

prisionais de hoje, principalmente na parte higiénica.

2.4.3 Jeremy Benthan

Como ja dito anteriormente com o iluminismo em ascens&o na Europa, as
praticas penais desumanas da época, Benthan trouxe grandes ideias para o Direito
Penal, ele foi o criador do utilitarismo no direito, sendo considerado uma das mentes

mais importantes da Inglaterra em seu tempo. (GRECO, 2017)

Seu profundo interesse pela Revolugédo Francesa, os ilustrados franceses, o
empirismo inglés, e os penalistas italianos ilustrados, entre os quais se
destacava Beccaria, influenciaram Bentham e o animaram em sua longa
luta em defesa do projeto pandptico e, posteriormente, o encontro com seus
principais discipulos — Etienne Dumont y James S. Mill — entre outros,
converteram o filésofo de Queen’s Square Place, no lider espiritual dos
liberais ingleses e estrangeiros da época. (PARRA apud GRECO, 2017, p
67-68).

O utilitarismo de Benthan era pensando na existéncia do contrato social, onde
o cidadao deveria obedecer ao Estado pela finalidade do bem comum, sendo que o
descumprimento deste seria a contramdo do bem estar social do resto da
populacdo. (GRECO, 2017).

Assim Leciona Bicudo que:

Segundo esse modo de pensar, Bentham circunscreve o que se propde a
classificar, baseando-se no principio da utilidade. Essa é a logica da sua
ciéncia legislativa. Para ele, o direito € tido como valor, fato que se deve ter
em consideracdo quando da elaboracdo das legislagcdes, cujo objetivo
admite ser a realizagao da felicidade humana. Assim, em seu sistema, o
valor a permear o sistema juridico é o util. Ao seguir o principio da utilidade,
ele ndo pode se furtar de atribuir ao direito um sentido moral. Como,
também, por decorréncia do préprio significado de direito no contexto da
compreensao havida, ndo pode se eximir de atribuir ao direito também o
sentido legal. (BICUDO, 2010, p 87)

Assim Bentham, mesmo dando importancia primeiramente a prevengao, ou
seja, que o fim principal da pena era de prevenir delitos, este considerava a

finalidade retributiva também, mas de uma forma diferente que existia no seu tempo.
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Nao a via um carater de crueldade, que como se pensava, a pena deveria causar
profunda dor e sofrimento. Entendia que a pena deveria ser vista como de
retribuicdo ao mal que o crime causou, mas que essa retribuicdo ficava limitada ao
tamanho, que ndo podia exceder o mal que esta causou. (BITENCOURT, 2018)

Outra grande ideia que o Inglés trouxe foi o Pandptico, que era a forma que
uma penitenciaria deveria ter como explica Jacques-Alain Miller, seria um prédio na
forma de circulo, onde haveria uma torre no meio da circunferéncia, sendo que na
orla do prédio seriam as celas e na torre central ficariam os guardas, desta forma,
cada guarda iria ter a visdo de 1/3 dos presidiarios trazendo assim mais seguranga
na prisdo. (MILLER apud GRECO, 2017)

2.5 Surgimento de Penas Alternativas

As penas alternativas sdo tidas como sangdes modernas, entende que foi
uma evolugao dos reformadores humanistas, que foram discorridos no item anterior,
gque mesmo esses grandes pensadores as idealizaram, mas com seus ensinamos €
visdo de uma pena mais justa nasceram estas.

As penas alternativas, ou medidas alternativas a pena privativa de liberdade,
adotadas pela legislacdo brasileira, em especial o Cdédigo Penal, sdo penas
executadas sem a respectiva privacdo da liberdade do individuo, de modo
descontinuo e apenas em substituicdo aquelas.

As penas alternativas a prisdo surgiram através das Regras de Toéquio, o
principal objetivo é atribuir uma nova chance ao condenado antes de priva-lo de sua
liberdade, pois a pena de prisdo deve ser imposta apenas para aqueles criminosos
de alta periculosidade que nao sao mais capazes de conviver em sociedade.
(BEZERRA, 2014)

O 6° Congresso das Nagbes Unidas, reconhecendo a necessidade de
buscar alternativas para a pena privativa de liberdade, cujos altissimos
indices de reincidéncia (mais de 80%) recomendavam uma urgente reviséo,
incumbiu o Instituto da Asia e do Extremo Oriente para a Prevencdo do
Delito e Tratamento do Delinquente de estudar a questdo. Apresentada a
proposta, foi aprovada no 8° Congresso da ONU, realizado em 14 de
dezembro de 1990, sendo apelidada de Regras de Toéquio, também
conhecidas como Regras Minimas das Nac¢bes Unidas para a Elaboracdo
de Medidas N&o Privativas de Liberdade (CAPEZ, 2011, p. 428).

Pode-se observar que as penas alternativas foram criadas para ser aplicadas

em crimes menos graves, restringindo as penas privativas de liberdade apenas para
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0s crimes mais graves, ou quando a vida pregressa do agente recomendar tal
diligéncia.

O Estado possuidor do jus puniendi, ao nao alcangar seu objetivo com a pena
privativa de liberdade, seja de detengdo ou reclusdo, busca outros caminhos na
tentativa de retomar o projeto inicial em transformar criminosos em cidadaos
sociaveis.

Percebeu-se que a pena privativa de liberdade era ineficaz na recuperacéao e
reinsercdo do condenado ao meio social, trazendo males nefastos e irreversiveis

aos a ela expostos.

E claro que isso nd3o se processou como num passe de magica. Foi em
consequéncia da manifestagdo de inumeros estudiosos no assunto, da
realidade dos carceres, da cobranga da prépria sociedade, que se quedava
sobressaltada com a falta de resultados da politica prisional, a qual ao invés
de recuperar, produzia individuos muitissimos mais perigosos, com também
da consciéncia de que algumas puni¢gdes se caracterizavam pelo rigor
excessivo, quando nao pela injustica, confrontadas com outros crimes.

(MARTINS, 2002, p.80)
Ao passo em que a pena busca humanizar-se o direito penal procura novas

alternativas punitivas capazes de recuperar a conduta social do ser humano. E essa
busca ndo é mérito da atualidade, desde os primérdios o homem que vive em

sociedade busca meios de controlar os transgressores das ordens.

2.6 Penas da Ditadura Militar

De 1964 a 1985, o Brasil passou por uma de suas fases maios obscuras da
historia moderna, a Ditadura Militar.

Apos a 22 Guerra Mundial o Governo buscou consolidar a estrutura
sindicalista no Brasil, que logo apds, foi repreendido pelo governo Dutra, que retirou
o direito a greve. Assim teve também, com a industrializagdo e posicao econémica
voltada para o capitalismo americano, e processos de desenvolvimento e
humanizacdo voltada apenas a regido Centro-Sul, surgiram problemas, como o

desemprego favelizagao e aumento da criminalidade. (CASTRO, 2011)

O periodo de 1945 a 1964, chamado por alguns de “experiéncia
democratica” foi, portanto, uma fornalha, prestes a explodir. De um lado, o
operariado urbano desejoso de maior participacdo e melhorias de vida, junto
com eles uma massa crescente de despossuidos que ocupavam 0S Morros
e periferias das cidades; de outro lado a elite, acostumada a n&o ter muitos
problemas para impor sua vontade; no meio, a classe média urbana, nova e
extremamente ansiosa em parecer-se em consumo e pensamento com o0s
da classe alta. Em suma, um barril de pélvora. (CASTRO, 2011, p. 523)
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Com essa instabilidade, em 1964 os militares assumem o poder e impetram
uma ideologia no Brasil, compartilhada da doutrina de “Segurang¢a Nacional”, com o

cenario internacional de Guerra Fria em que se vivia. (MEZZAROBA, 2010)

A Doutrina de Seguranga Nacional se assentava na tese de que o inimigo
da Patria ndo era mais externo e sim interno. Nao se tratava mais de
preparar o Brasil para uma guerra tradicional, de um Estado contra outro. O
inimigo poderia estar em qualquer parte, dentro do préprio pais, ser um
nacional. Para enfrentar esse novo desafio, era urgente estruturar um novo
aparato repressivo. (BRASIL, 2007, p. 22)

Foram introduzidos, com a ideia de seguranga nacional, trés Decreto-lei n.°
314/1967, 510/1969 e 898/1969. Com o objetivo de igualar a vontade da Nacéo e do
Estado com a vontade do regime. (NUNES, 2016)

Com a mesma ideia foram também criados 6rgaos, para que se exerca a
Seguranga Nacional, como o Servigo Nacional de Informagbes, conhecido com a
sigla SNI, com o intuito de coletar e analisar informag¢des sobre segurancga, assim
como também o Destacamento de Operacgdes de Informacdes que tinha autonomia
para perseguir, torturar, matar ou prender opositores politicos. (BORGES, 2012, p.
63-64).

[...] nas semanas seguintes a deposi¢ao de Jodao Goulart, mais de 5 mil
pessoas foram presas. Entre 1964 e 1966, cerca de dois mil funcionarios
publicos foram demitidos ou aposentados compulsoriamente. Trezentas e
oitenta e seis pessoas tiveram seus mandatos cassados e/ou viram seus
direitos politicos serem suspensos por dez anos. (CASTRO, 2011, p. 531)

Com esta ideologia, estima-se que no periodo da ditadura militar gerou o
desaparecimento forgcado de 150 pessoas, a morte de 100, e mais de 30.000
denuncias de pessoas torturadas por agentes publicos em defesa da Seguranga
Nacional. (PIOVENSAN, 2010)

O Ato Institucional 5, criado no fim do ano de 1968, trazia a suspensao de
varios direitos de liberdade de expressao por meio da censura, e também suspendia
a garantia de habeas corpus para acusados de crimes contra a seguranga nacional.
(BORGES, 2012)

Vale citar também que o Al-5 deu abrangéncia de poder na fase inquiritorial,

como dita Castro neste trecho:

Para completar o quadro de possibilidades de repressdo a margem de
qualquer legalidade, trés meses depois da edicdo do Al-5, ficou
estabelecido que os encarregados dos Inquéritos Policiais podiam prender
qualquer individuo por sessenta dias, dos quais dez em regime de
incomunicabilidade. Tempo mais que suficiente para que a tortura, que ja
era usual e especializada, acontecesse de maneira facilitada. (CASTRO,
2011, p. 554).
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Lembrando também que a Lei de Seguranga Nacional (Decreto-Lei 898),
introduzia a prisédo perpetua no Brasil, assim como, a pena de morte para opositores
envolvidos em conflitos armados. (BRASIL, 2007)

A partir de 1978, a ditadura brasileira foi abrandando, e ficando menos dura
em relagao a politicos opositores e a crimes politicos.

A chamada “abertura politica” iniciou-se no governo do general-presidente
Ernesto Geisel (1974-1979) e se estendeu pelo mandato de seu sucessor, 0
general Jodo Figueiredo (1979-1985). Geisel tomou varias iniciativas que
atenuaram a opressao politica, como o abrandamento da censura a
imprensa, a revogagao da parte da legislagao repressiva (como o Al-5 e o
decreto-lei n° 477), o restabelecimento do habeas corpus para crimes
politicos e a abolicdo das penas de morte, prisdo perpétua e banimento,
entre outras. (FICO, 2011, p. 319)

Com essa abertura, e retirado o poder opressor, abriu-se a possibilidade de
pessoas que foram expulsas ou estavam exiladas retornassem ao pais, sendo que

esta ultima fase da Ditadura se iniciou a redemocratizagao brasileira.

2.7 Principios Penais Existentes na Constituicao de 1988

Primeiro deve-se entender o que realmente significa principios.

Para Silva (2012, p. 85), “os principios sdo ordenacdes que irradiam e
imantam os sistemas de normas” assim como complemento, Celso Antonio Bandeira
de Melo dita que Principio é:

€, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdao e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harménico. (MELO, 2009, p. 888-889)

Com o entendimento de principio, para o direito penal, este traz diretivas
basicas que possam regula-lo, traz pressupostos que regulam sua natureza,
caracteristicas e fundamentos para a aplicacéo do Direito Penal. Traz entao, pilares
que suportam instituicdes juridico-penais e criam exigéncias politicas-criminais.
(PRADO, 2010)

Dito isso, o seguimento dos principios constitucionais penais € obrigatério
como diretriz para o direito penal, pois se ndo ha fundamentagdo em uma norma no
Direito material, ou se esta estiver em conflito com norma ou principio na

Constituicao, se torna ineficaz e inaplicavel. (CARVALHO, 1992)
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Ha varios principios norteadores do Direito Penal na Constituicdo Federal, a
seguir virdo alguns deste, que valem uma atencdo especial e que estdo ligados

diretamente nos problemas penais vividos no Brasil.

2.7.1 Principio da Dignidade Humana

Primeiro Principio a ser tratado, é o da dignidade da pessoa humana tratado
no art. 1°, lll CF/88, o que é a base de um pais democratico e que respeita os
direitos individuais da pessoas. (BRASIL, 1988)

Acham-se ancorados no principio-sintese do Estado Constitucional e
Democrético de Direito, que é o da dignidade humana. A forga imperativa do
principio da dignidade humana (CF, art. 1.°, Ill) é incontestavel. Nenhuma
ordem juridica pode contraria-lo. A dignidade humana, sem sombra de
duvida, é a base ou o alicerce de todos os demais principios constitucionais
penais. Qualquer violagado a outro principio afeta igualmente o da dignidade
da pessoa humana. O homem (o ser humano) ndo € coisa, ndo é so
cidadao, é antes de tudo, pessoa (dotada de direitos, sobretudo perante o
poder punitivo do Estado). (GOMES, 2006, p.112)

Este Principio veio dos pensamentos iluministas, que sao inerentes a
condi¢do de ser humano, ou seja, o basico de condi¢des e de direitos que todas a
pessoas devem ter, e no conforme Luisi ensina, que o Direito Penal deve seguir a
esse pensamento com normas € penas que respeitem principios limitadores da
condi¢do humana.(LUISI, 2003)

Decorrente deste pensamento norteador, tem-se em sequéncia no art. 5,
XLVIlI da CF, limitando as penas, como por exemplo, a proibicdo de Penas de
Carater Perpétuo, trabalhos forgados, cruéis...(BRASIL, 1988).

2.7.2 Principio da Legalidade

Este principio € a base do Direito Penal Brasileiro, esta previsto no art. 5°,
XXXIX, da CF/88, “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal” (BRASIL, 1988), assim também com o mesmo sentido o art. 1° do
CP “Néao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena, sem prévia cominagao
legal” (BRASIL, 1940).

O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razéo, e
pudessem abrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado geral de
confianga e certeza na acdo dos titulares do poder, evitando-se assim a
duvida, a intranquilidade, a desconfianga e a suspeicdo, tdo usuais onde o
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poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas
(BONAVIDES apud GRECO, 2017, p.173-174)

Assim com esse dispositivo legal, pode se dividir este Principio em trés
subprincipios, que s&o, o principio da reserva legal, principio da taxatividade e da
irretroatividade.

E como primeiro subprincipio, o da reserva legal, € que o art. 5°, XXXIX da
CF/88 trata-se, ao qual diz que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, e nem
sem pena anterior prevista, em resumo é que para que se qualifique um crime tem
de haver descrito em uma lei e que tal tenha sua sancido para este prevista

anteriormente do fato a ser cometido. (BRASIL, 1988)

Registre-se, ainda, que o postulado da Reserva Legal, além de arginar o
Poder punitivo do Estado nos limites da lei, da ao direito penal uma fungao
de garantia, posto que tornando certos o delito e a pena, asseguram ao
cidadao que so6 por aqueles fatos previamente definidos como delituosos, e
naquelas penas previamente fixadas pode ser processado e condenado. [...]
ao reiterar na Constituicdo de 1988 o postulado da Reserva Legal, o
constituinte brasileiro ndo somente manteve um principio j& secularmente
incorporado ao direito patrio, mas se aliou as Constituicbes e aos Codigos
Penais da quase totalidade das Nacdes ja que o mencionado principio &,
uma essencial garantia de liberdade e de objetiva Justiga (LUISI, 2003, p.
18)

O subprincipio da taxatividade, é que a lei deve descrever a conduta de que

se deve ter para a caracterizagao do crime € de que o puna do jeito cabivel, ndo
excedendo limites (LOPES, 2000).

Procura-se evitar o arbitrium judicis através da certeza da lei, com a
proibicdo da utilizagdo excessiva e incorreta de elementos normativos, de
casuismos, clausulas gerais e de conceitos indeterminados ou vagos. O
principio da taxatividade significa que o legislador deve redigir a disposi¢ao
legal de modo legal de modo suficientemente determinado para uma mais
perfeita descricdo do fato tipico (lex certa). Tem ele, assim, uma fungéo
garantista, pois o vinculo do juiz a uma lei taxativa o bastante constitui
autolimitagdo do poder punitivo-judiciario e uma garantia de igualdade.
(PRADO, 2006. p.133)

Desta forma o principio da taxatividade complementando o da reserva legal,
gue nao apenas deve ja haver a existéncia da proibicdo, mas também em como se
conecta conduta do agente com a proibicdo e como também a punigbes a esta
conduta e também que na hora de elaboragcdo de certa norma, as circunstancias
descritas nao sejam ambiguas, equivocadas ou vagas.

Presente no art. 5°, XL da CF/88, o subprincipio da Irretroatividade ensina que
“a lei penal nao retroagira, salvo se beneficiar o réu” (BRASIL,1998). Sendo que a
primeira parte do inciso € o principio proprio € a segunda parte € uma excecao a
este.
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O Principio é uma continuacgao logica ao da Reserva Legal, pois na criagéo de
uma norma penal proibitiva, pois as condutas proibitivas s6 serdo ilicito penal apos
sua vigéncia, sendo fatos ocorridos anteriormente a esta proibicdo ndo podem ser

punidas, como também a mudanc¢a de penas para serem mais severas.

A norma de direito material mais severa s6 se aplica, enquanto vigente, aos
fatos ocorridos durante sua vigéncia, vedada em carater absoluto a sua
retroatividade. Tal principio aplica-se a todas as normas de direito material,
pertengam elas a Parte Geral ou a Especial, sejam normas incriminadoras
(tipos legais de crime), sejam normas reguladoras da imputabilidade, da
dosimetria da pena, das causas de justificagdo ou de outros institutos de
direito penal. (TOLEDO, 1994, p.21)

Assim a unica possibilidade retroatividade e no caso que for trazer beneficio
ao praticante do ato, como esta expressa no texto constitucional.

Como pode se ver, o Principio da Legalidade € o que traz diretrizes ao Direito
Penal e a aplicacédo da pena, que a conduta a ser Imputada deve estar previamente

descrita, taxada e ja tipificada no tempo em que é executada, como llicita.

2.7.3 Devido Processo legal

Também temos como principio na Constituicdo, atuante no direito penal, o
principio do devido processo legal, descrito no art.5°, LIV da CF/88 onde diz
"ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido Processo legal”.
(BRASIL, 1988)

[...] importa ainda reafirmacao da garantia de igualdade entre as partes e
necessidade de manter a imparcialidade do juiz, inclusive pela preservagao
do juiz natural. Ela tem também o significado de mandar que a igualdade
em oportunidades processuais se projete na participacdo efetivamente
franqueada aos litigantes e praticada pelo juiz (garantia do contraditério, art.
5, inc.LV) [...]. Absorve igualmente a regra de que as decisdes judiciarias
nao motivadas ou insuficientemente imotivadas serdo nulas e, portanto
incapazes de prevalecer (a exigéncia de motivagdo: Const., art. 93, inc. IX
[...]) e a de que, com as naturais ressalvas destinadas a preservagéo da
ordem publica e da intimidade pessoal, os atos processuais deverdo ser
dotados de publicidade [...]. (DINAMARCO, 1999.p. 246)

Com o principio do devido processo legal, temos a protegdo do sistema
Processual do Direito Penal, com seguimento do Principio da Legalidade,
completando que nao apenas a penas devem estar tipificadas, mas também os
mecanismos apreciagao e julgamento no caso concreto.

E derivado deste principio pode-se conectar com os Principios do
Contraditério e da Ampla Defesa

O devido processo legal tem como corolario a ampla defesa e o
contraditoério, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, conforme o texto
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constitucional expresso (art. 5° LV). Assim, embora no campo
administrativo, ndo exista necessidade de tipificagdo escrita que subsuma
rigorosamente a conduta a norma, a capitulagdo do ilicito administrativo nao
pode ser tdo aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa, pois
nenhuma penalidade podera ser imposta, tanto no campo judicial, quanto
nos campos administrativos ou disciplinares, sem a necessaria amplitude de
defesa (MORAES, 2008, p. 105).

O principio do contraditorio afere a igualdade processual, ou seja, as partes
terem tratamento igual no processo, como também liberdade processual, tal que a
parte acusada tem a faculdade de nomear qualquer advogado de sua escolha de
apresentar provas entre outros meios processuais (MIRABETE,2012).

Baseado também neste principio, a sumula 707 do STF, traz a possibilidade
de nulidade do processo quando acontecer do acusado ter seu direito ao
Contraditério reprimido, segue in verbis o instituto juridico: “Constitui nulidade a falta
de intimacdo do denunciado para oferecer contrarrazdes ao recurso interposto da
rejeicdo da denuncia, ndo a suprindo a nomeagao de defensor dativo”. (BRASIL,
2003)

A ampla defesa € a protecédo para que o acusado tenha todos os meios de
defesa possiveis. Segundo Greco Filho (1996), a ampla defesa é fundamentada
sobre alguns fatores essenciais sendo eles: I- ter conhecimento claro dos fatos ao
qual esta sendo acusado, Il- possibilidade de prestar as alegagdes do acusado, llI-
poder acompanhar a produg¢ao das provas e realizar contraprova, IV- possuir defesa
técnica por advogado ou defensor publico, V- poder recorrer da decisdo
desfavoravel.

Desta forma, percebe-se que a ampla defesa conjuntamente com o

contraditorio, s&o imprescindiveis para um processo justo e sem arbitrariedades.

2.7.4.Principio da Presuncgao de Inocéncia

Presente no art. 5, LVII da CF/88 onde que so sera considerado culpado apos
o Transito Julgado da Sentenca Penal Condenatdria, sendo que este como pilar do
Direito Penal, com intuito de resguardar a liberdade pessoal do processado, e que
em um primeiro ponto s6 deveria cumprir sua pena apos o transito julgado.

Segundo MIRABETE (2006), o constituinte ndo apenas criou uma tendéncia a
presuncao, mas sim um estado de inocéncia, tal estado que s6 ira mudar ao transitar
em julgado a sentenga condenatdria, ou seja, em todo o0 processo 0 acusado deve

ser considerado inocente.
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Mais recentemente ouve a discussao se este principio foi relativizado em uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC 126.292/SP que teve como Relator o
Exmo. Min. Teori Zavascki. (BRASIL, 2015)

Tal que foi decidido, por 6 votos a 5, que confirmadas as condenagdes
criminais nos tribunais, a pena privativa ja poderia ser cumprida provisoria antes do
transito julgado.

No voto do Relator, abordou que a execucgao proviséria da pena, deve buscar
um equilibrio entre o principio da presuncdo da inocéncia em comparagdo com a
efetividade da fungéo jurisdicional penal.

Houve muita controvérsia e discussdo no caso deste julgado, no voto do
Ministro Ricardo Lewandowski, que o que esta descrito no art 5°, LVII é taxativo, &
que a presungao de inocéncia deve ser mantida até o transito julgado.

Logo, o Ministro anteriormente citado, também relembra de um entendimento

do Ministro Eros Grau, que foi Ministro no periodo de 2002 a 2010, ao qual cita:

Eu me recordo que, daquela feita, naquela oportunidade, o Ministro Eros
Grau, com muita propriedade ao meu ver, disse que nem mesmo
constelacdes de ordem pratica - dizendo que ninguém mais vai ser preso,
que os tribunais superiores vao ser inundados de recursos -, nem mesmo
esses argumentos importantes, que dizem até com a efetividade da Justica,
podem ser evocados para ultrapassar esse principio fundamental, esse
postulado da presuncgéo de inocéncia.(BRASIL, 2015 p.97)

Assim também, ainda no voto do Ministro Lewandowski, o Exmo. Ministro
Marco Aurélio, reitera se o Estado tera como indenizar o inocente que cumpriu pena
provisoéria, devido a grande crise que o Estado Brasileiro passa.

Indagacado que remete a possibilidade do cumprimento da pena provisoria
apos decisdo de Tribunais, e posteriormente for reconhecida alguma nulidade no
processo ou mesmo a inocéncia do acusado, em decisdes de Recurso Especial ou
Recurso Extraordinario a essa pena.

Desta forma, respondendo, o Ministro Lewandowski reitera que:

Quer dizer, em se tratando da liberdade, nés estamos decidindo que a
pessoa tem que ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e
anos, e anos a fio e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas,
com a possibilidade que se aproxima de 1/4 de absolvicdo, ndo tera
nenhuma possibilidade de ver restituido esse tempo em que se encontrou
sob a custddia do Estado em condigbes absolutamente miseraveis, se me
permite o termo. (BRASIL, 2015 p.101)

Assim é perceptivel que o STF foi infeliz na decisao deste julgado, que nao
cumpriu sua finalidade como guardido da Constituicao, que o Principio da Presungao
de Inocéncia deve ser absoluto, e nao relativo, como foi decidido neste caso, pois
este esta expresso e claro no art. 5°, LVII da CF/88.
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2.8 Das Penas Alternativas no Cédigo Penal

Pena, nos ensinamentos de Rogerio Greco é: “A pena é consequéncia natural
imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infragdo penal. Quando o agente
comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de
fazer valer o seu Jus puniendi’. (GRECO, 2017, p. 617)

Entendido o conceito de pena do Cddigo Penal Brasileiro, traz em seu artigo
33 as trés espécies de pena, que sdo a Restritiva de Direitos, de Multa e a Privativa
de Liberdade. (BRASIL, 1945)

Sendo que as duas primeiras citadas acima, sdo conhecidas como penas
alternativas, tais surgiram o0 nosso sistema, na base do Principio da

Proporcionalidade da Pena.

De tudo o que acaba de ser exposto pode deduzir-se um teorema geral
utilissimo, mas pouco conforme ao uso, que é o legislador ordinario das
nagdes. E que, para ndo ser um ato de violéncia contra o cidad&o, a pena
deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor das penas
aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada
pela lei.(BECCARIA, 2001, p.81)

Nesta ideia, para infracbes com pena menores foi criado o instituto que em
determinados casos poderia se substituir essa pena por restritivas de direito como
foi abordado por ROXIN:

[...]Jo curto tempo de estada num estabelecimento carcerario € insuficiente
para uma execugao ressocializadora da pena, de que se possa esperar
éxito. E suficientemente longa, no entanto, para levar aquele que cometeu
seu primeiro deslize, definitivamente, pelo mau caminho, em razao dos
contatos com criminosos perigosos condenados a tempo mais longo...quase
nao é exagero dizer que a pena privativa de liberdade de curto prazo, em
vez de prevenir novos delitos, os promove (1986 p.17).

Desta forma o Codigo Penal Brasileiro traz os requisitos da pena restritiva de

direitos desta forma:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e substituem as
privativas de liberdade, quando:

I- aplicada pena privativa de liberdade ndo superar a 4 (quatro) anos e o
crime nao for cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

II- o réu nao for reincidente em crime doloso;

I1l- a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente. (BRASIL, 1945)

Sendo que os dois primeiros requisitos sdo requisitos objetivos, ja o terceiro
requisito € subjetivo e ficara a cargo do magistrado analisar no caso concreto se o

agente infrator preenche tal.
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A segunda pena alternativa que o CPB traz em seu art. 49 a pena de multa
que: “A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia
fixada na sentenca e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no
maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.”. (BRASIL, 1945)

O art. 60, em seu paragrafo 2°, do codigo supracitado, traz quando a pena
privativa de liberdade pode ser substituida pela pena de multa, “Art. 60 § 2° A pena
privativa de liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis) meses, pode ser substituida
pela multa, observados os critérios dos incisos Il e Il do art. 44 deste cddigo.”
(BRASIL, 1945)

Desta forma, verificam-se de suma importancia as penas alternativas, para a
aplicacdo de uma pena adequada ao ilicito penal cometido, principalmente para

crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga.

3.9 A Pena Privativa de Liberdade

De agora em diante sera trazido o ponto em que este presente trabalho veio
abordar. A Pena privativa de liberdade, suas caracteristicas e seu meio de aplicacao
no Direito Brasileiro.

No cddigo penal, em seu art. 33 traz os dois tipos de pena privativa de
liberdade que sdo a de reclusdo e de detengao, a primeira deve ser cumprida em
regime fechado, semiaberto ou aberto, ja a subsequente deve ser cumprida ou em
regime semiaberto ou aberto. (BRASIL, 1945)

Existe uma discussédo que se as penas de reclusao e detencdo deveriam ser

executadas separadas, mas na o6tica de Franco, mostra que:

O legislador de 84 manteve a classificacédo ‘reclusao-detengao’, acolhida da
PG/40 e, sob este &ngulo, ndo se posicionou de acordo com as legislagdes
penais mais modernas, que ndo mais aceitam, porque as areas de
significado dos conceitos de reclusdo e de detencédo estdo praticamente
superpostas e n&o evidenciam nenhum critério ontolégico de distingdo.
Alids, para evidenciar a precariedade da classificacdo, que ndo se firma
nem na natureza ou gravidade dos bens juridicos, que com tais penas se
pretende preservar, nem ainda na quantidade punitiva maior de uma e
menor de outra, basta que se observe o critério diferenciador de que se
valeu o legislador (FRANCO apud GRECO 2017, p.628)

Visto os tipos de penas, sequentemente tem-se as regras do regimes acima

citados, nos arts. 34 a 36 do CPB, segue in verbis as regras do Regime Fechado:

Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a
exame criminolégico de classificagao para individualizagao da execugéo.

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento
durante o repouso noturno.
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§ 2° - O trabalho sera em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptiddes ou ocupagbes anteriores do condenado, desde
que compativeis com a execugao da pena.

§ 3° - O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou
obras publicas.(BRASIL, 1940).

Sendo que o trabalho do preso € um direito deste, como é tratado no art 41, Il
da Lei de Execugao Penal (BRASIL, 1984), e que tal possibilidade gera o direito de a
cada 3 dias trabalhados pelo preso, ele tem o direito a reducdo de 1 dia de sua
pena. Rogerio Greco critica a falta de estrutura do Estado para se ter essa

possibilidade ao preso.

O condenado ao regime fechado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e
a isolamento durante o repouso noturno. O trabalho é um direito do preso,
segundo o inciso Il do art. 41 da Lei de Execugdo Penal. Por essa razéo, se
o Estado, em virtude de sua incapacidade administrativa, ndo |he fornece
trabalho, ndo podera o preso ser prejudicado por isso, uma vez que trabalho
gera o direito a remi¢ao da pena, fazendo com que, para cada trés dias de
trabalho, o Estado tenha de remir um dia de pena do condenado. Se o
Estado ndo esta permitindo que o preso trabalhe, este ndo podera ficar
prejudicado no que diz respeito a remicdo de sua pena. Assim,
excepcionalmente, devera ser concedida a remigao, mesmo que nao haja
efetivo trabalho.(GRECO, 2017, p 639)

Ja no art. 35 temos a regras do Regime Semiaberto, que diz que:
Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cddigo, caput, ao condenado
que inicie o cumprimento da pena em regime semiaberto.
§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo
diurno, em colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar.
§ 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a frequéncia a cursos
supletivos profissionalizantes, de instru¢do de segundo grau ou superior.
(BRASIL, 1940).

Este regime foi planejado para ser executado em colénias agricolas, industrial
ou algo deste tipo, como nos traz o art. 33, §1°, “b”.

Desta forma Capez explica. “Nessa coldénia devera existir uma relativa
liberdade para os presos, sendo a vigilancia moderada, com 0s muros mais baixos.
Leva-se em conta a responsabilidade do condenado em face do cumprimento da
pena”’ (CAPEZ, 2011, p. 61).

Sendo que o intuito era que os presos (que estavam progredindo de regime)
aos poucos se acostumassem novamente com a liberdade. Com menos rigor na
parte da seguranca que o Regime fechado.

Mas ja em 1999, Mesquita Junior ja criticava a falta de estabelecimentos

deste tipo no Brasil em sua obra:

O Brasil ndo dispde de muitas coldnias agricolas e industriais razoaveis, as
quais se destinam ao cumprimento da pena privativa de liberdade no regime
semiaberto. A maioria das colénias agricolas é verdadeiras adapta¢des que
ndo podem atender a um grande numero de condenados (MESQUITA JR.,
1999, p. 175).
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Por fim tem-se a regulamentacdo do ultimo estagio da pena privativa, o

regime aberto, sendo assim o art. 36 traz:

Art. 36 - O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado.

§ 1° - O condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia,
trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga.

§ 2° - O condenado sera transferido do regime aberto, se praticar fato
definido como crime doloso, se frustrar os fins da execugéo ou se, podendo,
nao pagar a multa cumulativamente aplicada.(BRASIL, 1940)

Nos ensinamentos de Greco, ensina que, € ‘uma ponte” para completa
reinser¢cado do preso de volta a sociedade, tal cumprimento é realizado na casa de
albergado que permanece durante a noite e feriados, e fora deste estabelecimento
trabalhe ou exergca curso ou outra atividade autorizada, sem vigilancia durante
esses.(GRECO, 2017)

Assim como o estabelecimento adequado ao regime semiaberto, a casa de

albergado também esta em falta no Brasil, como cita Marcao:

Contudo, como ja se sabe, a quase absoluta auséncia de estabelecimentos
penais do género tem impossibilitado, por inteiro, o cumprimento de tais
penas conforme o desejo da Lei de Execugado Penal, ja que passam a ser
cumpridas, ambas (privativa de liberdade no regime aberto e limitagao de
fim de semana), em regime domiciliar, ao arrepio da lei, porém, no mais das
vezes, sem alternativa para os juizes e promotores que operam com a
execucdo penal (MARCAO, 2007, p. 99).

Assim pode-se observar que a pena privativa foi pensada a modo de reeducar

aos poucos o infrator penal, sendo que se pensar em casos que o regime inicial € o
fechado, este comega a cumprir sua pena em um sistema mais rigido, ao progredir
sua pena vai reduzindo a rigidez.

E também, ao que iniciar seu regime em diverso do fechado, pois segue o
Principio da Proporcionalidade, pois dependendo da infragdo cometida, ndo ha
necessidade de que o agente seja colocado em uma penitenciaria de seguranca

maxima ou média.

3.10 Execucgéo Fatica da Pena no Brasil

Sendo que acima como foi discorrido, a execugdo da pena privativa no
sistema brasileiro foi baseado no sistema prisional de progressao de regimes, como
no subtitulo 2.3.3 foi discorrido.

Entretanto, infelizmente, ndo é executada da forma que foi prevista.
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O primeiro problema no regime fechado é a lotagdo, sendo que segundo
dados mais recentes do CNJ sédo 262.983 pessoas condenadas ao regime fechado.
(BRASIL, 2018). Onde também afirma o Conselho Nacional do Ministério Publico, no
mesmo periodo que o CNJ aponta, que o sistema prisional brasileiro opera com
175% de sua capacidade. (BRASIL, 2018)

Com a criagdo do sistema prisional em numeros, pelo CNMP, qualquer
cidadao tem a possibilidade de ver os dados sobre prisdes no Brasil. O dado mais
recente que se pode ver € sobre os dois primeiros trimestre do ano de 2018, que
afirma que houve uma pequena reducdo da populacdo carceraria, mas mesmo
assim o sistema ainda opera em 163% da capacidade. Ja em regime semiaberto sdo
73.993 vagas para 112.640 detentos, que mostra a taxa de ocupagédo em 152%. E o
regime aberto sdo 6.209 vagas para os 9.311, com taxa de execugdo em 149%.
(BRASIL, 2018)

Desta forma percebe-se que o sistema prisional opera muito acima da sua
capacidade, sendo que por isso gera outros varios problemas como serao
discorridos a seguir. (BRASIL, 2018)

O mesmo sistema acima citado, criado pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico, aponta numeros referentes a violéncia nos presidios, com dados
incompletos do ano de 2018, apenas 0 1° e 0 2° trimestre estdo disponiveis. Dessa
forma traz que:

Dos 1212 estabelecimentos pesquisados 221 registraram que houve morte de
detentos sendo que no total foram 407 mortes.

Dos 1.817 estabelecimentos pesquisados 246 relataram que houve lesdes
corporais aos presos de autoria dos servidores daquele lugar, sendo registrados no
total de 963 casos desse tipo.

E também em 28 estabelecimentos dos 1405 pesquisados relataram que
houve maus tratos aos presidiarios pelos servidores somando o numero de 68
relatos desse tipo.

Com os resultados faticos da pena, acima trazidos, aos diretamente colidem
com o oque o ordenamento juridico nos traz, como a seguir sera explicado.

Sendo que o art. 5° da CF/88 nos traz que: llI- “Ninguém sera submetido a
tortura nem tratamento desumano ou degradante”; e o XLIX “E assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral’(BRASIL, 1988)
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Complementando a Constituicdo vem a Codigo Penal em seu art. 38, dizendo
que: “O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.”
(BRASIL, 1940)

Dessa forma em varios casos, nos presidios, o tratamento que os presos
recebem, ferem diretamente a Constituicdo assim como o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

Com esses dados € possivel concluir que o Estado ndo esta tendo
capacidade funcional de manter um sistema prisional de qualidade.

Nesse mesmo sentido Greco ensina que:

O erro cometido pelo cidaddo ao praticar um delito ndo permite que o
Estado cometa outro, muito mais grave, de trata-lo como um animal. Se
uma das fungbes da pena € a ressocializagdo do condenado, certamente
num regime cruel e desumano isso ndo acontecera. As leis surgem e
desaparecem com a mesma facilidade. Direitos sdo outorgados, mas nao
sdo cumpridos. O Estado faz de conta que cumpre a lei, mas o preso, que
sofre as consequéncias pela ma administragcéo, pela corrupgao dos poderes
publicos, pela ignorancia da sociedade, sente-se cada vez mais revoltado, e
a unica coisa que pode pensar dentro daquele ambiente imundo, fétido,
promiscuo, enfim, desumano, € em fugir e voltar a delinquir, ja que a
sociedade jamais o recebera com o fim de ajuda-lo (GRECO, 2017, p. 653-
654).

Assim o sistema carcerario se torna uma “maquina de moer” aos presos, a

ressocializacdo nao fica nem em segundo plano, se torna inexistente.

Sobre a ressocializagao tem-se como tema principal o trabalho do preso, e
mais uma vez vé que o Estado ndo consegue propor essa possibilidade. Com mais
dados do CNMP, no ano de 2017, apenas em 31% dos estabelecimentos penais
tinham oficinas de trabalho dentro das unidades, ja com parcerias publico privado o
numero € um pouco maior, mas mesmo assim ainda baixo, sdo 42% de unidades no
Brasil com essa parceria.

A Lei de Execucdo Penal em seu art. 28 trata que o trabalho do condenado
tem como finalidade educativa e produtiva.

Nesse ponto Greco (2017), ensina que o trabalho do condenado é uma das
formas mais Vvisiveis de ressocializacdo, mostrando também que em
estabelecimentos que promovem a possibilidade do apenado de trabalhar tem
indices menores de tentativas de fugas.

Com o mesmo pensamento Bitencourt cita que: “O trabalho prisional é a
melhor forma de ocupar o tempo ocioso do condenado e diminuir os efeitos

criminégenos da prisao” (2018, p. 951).
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O trabalho do preso também gera o direito a este a diminuir sua pena, sendo
que a cada 3 dias de trabalho, reduz 1 dia de sua pena, como prevé o art. 126 da
LEP (BRASIL, 1984)

Sobre o carater de ressocializagao o alemao Claus Roxin, trata:

(...) servindo a pena exclusivamente a fins racionais e devendo possibilitar a
vida humana em comum e sem perigos, a execugdo da pena apenas se
justifica se prosseguir esta meta na medida do possivel, isto é, tendo como
conteudo a reintegracao do delinquente na comunidade. Assim, apenas se
tem em conta uma execugao ressocializadora. O facto da idéia de educagéo
social através da execugdo da pena ser de imediato tdo convincente, deve-
se a que nela coincidem prévia e amplamente os direitos e deveres da
colectividade e do particular, enquanto na cominagao e aplicagao da pena
eles apenas se podem harmonizar através de um complicado sistema de
reciprocas limitagcdes (ROXIN, 1986, p.40)

Assim pode-se observar que dar a possibilidade ao preso de trabalhar é de
uma importancia para a regeneracao deste e também a premiagao para a redugao
de sua pena, sendo que também ao cumprir sua pena este ja tem um dinheiro

reservado deste trabalho.

3.11 Da Possibilidade de impor o Estado a executar obras no sistema prisional

No Recurso Extraordinario 592.581 do STF com relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, impetrado pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul onde foi
discutido se poderia ou ndo impor pela justica a administragao publica a reforma de
presidios. (BRASIL, 2015)

No presente recurso, MP pediu que o Governo do Rio Grande do Sul fizesse
reforma no Albergue Estadual de Uruguaiana, tal que havia violagbes a integridade
fisica e moral dos detentos, no mais este cita que “a integridade fisica e moral dos
presos configura interesse de natureza geral, consubstanciando direito fundamental
de observancia obrigatoria pelo Estado, que tem como um de seus pilares
constitucionais a dignidade da pessoa humana.” (BRASIL, 2017, p. 4-5)

No voto do ministro relator, este afigura que o jus puniend do Estado nao é
ilimitado e que deve estar em conformidade com os preceitos legais, ao qual afirma
que a pena deve conter a fungdo eminente de ressocializagao.

Outo ponto levantado é que o sistema carcerario esta falido, e este problema
€ de conhecimento de todos os cidad&os brasileiros, e que esta compromete a
efetividade do sistema prisional.
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Entre outros pontos listados pelo ministro, que sdo validos a ler, pelo
conhecimento dos problemas que as penitenciarias vivem e nos efeitos que estes
problemas trazem de volta a sociedade como um todo, ndo s6 no Estado do Rio
Grande de Sul, mas em todo o Brasil, este jugado gera a repercussao geral da
decisao do Egrégio Supremo Tribunal Federal.

Sendo assim ficou decidido, em repercussao geral, que é licito ao Judiciario
impor a administragcdo publica, a fazer reformas que promovem medidas de
execugao da pena, para que estas respeitem a dignidade da pessoa humana e que

resguardem o direito a integridade fisica e moral do apenado.

2.12 Danos morais aos presos

Também interessante salientar outro Julgado do STF, sendo este o RE
580.252/MS, com relator o Min. Teori Zavascki. (BRASIL, 2017)

Este recurso extraordinario foi discutido o responsabilidade civil do Estado de
reparar danos pessoais a detentos aos quais permaneceram sob responsabilidade
do Estado em condi¢des que violaram os direitos fundamentais.

O Excelentissimo relator traz o relatério que: A demanda provida pelo detento
condenado a 20 anos, com o intuito de ser indenizado pelo condigbes sub-humanas
ao qual passou pelo cumprimento de sua pena.

Sendo que na proépria decisdo ao qual esta recorrendo reconheceu as
precariedades do sistema prisional a qual trata: “é notério que a situagao do sistema
penitenciario sul-mato-grossense tem lesado direitos fundamentais seus, quanto a
dignidade, intimidade, higidez fisica e integridade psiquica” (STF, 2017, p. 11)

Sendo que o art. 37 §6° da CF, trata que quando ha danos feito por agentes
estatais ou pela a inadequacao dos servigos publicos ha o direito a ressarcir os
danos.(BRASIL, 1988)

Deste modo o relatério do ministro traz:

as violacbes a direitos fundamentais causadoras de danos pessoais a
detentos em estabelecimentos carcerarios ndo podem ser simplesmente
relevadas ao argumento de que a indenizagdo ndo tem o alcance para
eliminar o grave problema prisional globalmente considerado, que depende
da definicio e da implantacdo de politicas publicas especificas,
providéncias de atribuicdo legislativa e administrativa, ndo de provimentos
judiciais. Esse argumento, se admitido, acabaria por justificar a perpetuagao
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da desumana situacido que se constata em presidios como o de que trata a
presente demanda.(BRASIL, 2017, p. 14)

Dessa forma a Suprema Corte decidiu em repercussao geral que:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padrées minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°
da Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condigbes legais de encarceramento (BRASIL, 2017, p.
212)

Assim pode-se ver que, obviamente esta decisdo n&o ira resolver os
problemas do sistema carcerario em um primeiro plano, mas ¢é indiscutivel nao
considerar a reponsabilidade do Estado em manter os presidios de forma que estes
possam manter os direitos basicos aos presos, € que esta decisdo mostra a
Administracdo Publica que deve se preocupar com a situagao dos presidios e que
ignorar estes pode gerar prejuizos patrimoniais a esta, sendo que esta deve pagar

indenizagdes.

2.13 Das PPP e a APAC para a aplicacao pena privativa

Conforme ja dita anteriormente, com a falta do Estado executar a pena com
os paramentos humanista, foram criadas entidades privadas que buscam formas
mais efetivas de se aplicar a pena.

As parcerias publico-privada nascem dessa falta do Estado de implantar a

infra estrutura necessaria para as prisdes.

Registro que sou amplamente favoravel a privatizagdo, no modelo francés e
as duas experiéncias brasileiras, uma no Parana ha um ano e outra no
Ceara, ha dois meses, ha de se reconhecer que sdo um sucesso, nao
registram uma rebelido ou fuga e todos que orbitam em torno dessas
unidades, revelam que a ‘utopia’ de tratar o preso adequadamente pode se
transformar em realidade no Brasil. [...] Das modalidades que o mundo
conhece, a aplicada pela Franga é a que tem obtido melhores resultados e
testemunho que, em visita oficial aos estabelecimentos franceses, o que vi
foi animador. Trata-se de verdadeira terceirizagdo, na qual o administrador
privado, juntamente com o Estado fazem parceria administrativa, inovando o
sistema prisional. Ja 0 modelo americano, o qual também visitei, tal seria
inaplicavel ao Brasil, porquanto a entrega do homem preso ao particular é
total, fato que afrontaria a Constituicdo brasileira. [...]De minha parte, ndo
me acomodo e continuo a defender essa experiéncia no Brasil, até porque
nao admito que a situacdo atual se perpetue, gerando mais criminalidade,
sugando NOSSOS preciosos recursos, para piorar o homem preso que
retornara, para nos dar o troco (D’'URSO apud MURARO, 2012)
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Assim a iniciativa privada pode amparar alguns desses problemas que as
prisdes brasileiras estdo, mas tal deve haver muito cuidado, para que o jus puniend
nao se torne uma demanda privada.

Ja com um preceito de assisténcia ao preso temos a APAC.

A Associacao de Protegédo e Assisténcia aos Condenados (APAC) é uma
entidade civil, sem fins lucrativos, que se dedica a recuperagdo e
reintegragédo social dos condenados a penas privativas de liberdade, bem
como socorrer a vitima e proteger a sociedade. Opera, assim, como uma
entidade auxiliar do Poder Judiciario e Executivo, respectivamente na
execugao penal e na administracao do cumprimento das penas privativas de
liberdade. Sua filosofia € ‘Matar o criminoso e Salvar o homem’, a partir de
uma disciplina rigida, caracterizada por respeito, ordem, trabalho e o
envolvimento da familia do sentenciado.(FARIA, 2011, p.1)

Desta forma esse projeto, com dados de 2009 reduz a reincidéncia em 10
vezes a menos que peniténciarias normais, tal resultado se confirma com a ideia que
a APAC traz métodos inovadores como o de valorizagdo humana, a autovigia dos
presos com si, uma menor repressao dos agentes que ajudam os presidiarios,
também ajudam na educacéao dos presos, que ao fim da execugéo de sua pena, tem

um melhor curriculo para o mercado de trabalho.
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3 CONSIDERAGOES GERAIS

A presente pesquisa trouxe evolugdo sociojuridica da Pena, sendo que em
primeiro ponto essa era considerada uma transgressao divina, ou seja, o crime era
contra a divindade, oque se entedia como pecado. E posteriormente esta chegou ao
cunho de controle social.

Assim entendendo as finalidades das penas, traz que o Direito Brasileiro a
teoria mista, tal que apresenta pelo artigo 59 do Cddigo Penal que a pena deve ser
necessaria para a prevencao crime e a devida reprovacao deste. Sendo que esta
teoria é a jungdo das teorias relativistas e absolutas, tais que respectivamente,
defende que a pena deve servir para apenas prevenir futuros crimes pelo agente e
em segundo plano a sociedade, ja a segunda teoria, seria que deveria haver uma
retribuicdo, que se o agente pratica um mal um mal deve acontecer com este.

Entendido a questéo da finalidade da pena é importante salientar os modelos
prisionais ao estudo de qual conseguiria chegar mais proximo a atingir de forma
melhor de se prevenir e punir.

O primeiro sistema, conhecido como Pensilvanico era muito rigoroso, sendo
que este isolava o presidiario ao qual deveria ficar em silencio completo na
execucao sua pena. Ja no sistema Auburniano o preso néo ficava isolado, podendo
trabalhar de dia com outros penitentes, mas o silencio deveria ser mantido.

O sistema progressivo, ao qual mais se assemelha com o sistema brasileiro,
veio na vanguarda em relagao aos anteriores discorridos, sendo que o tempo de
cumprimento de pena era divido em etapas, a primeira em que o preso ficava
isolado, a segunda que o preso podia trabalhar e por ultimo a liberdade condicional.

Com o iluminismo ascendente na Europa, varios pensadores vieram a discutir
sobre as condi¢des que o Estado tratava as pessoas, sendo que essas condigdes
estavam também no ambito do Direito Penal. Desta forma vieram a se destacar trés
pensadores dessa época com ideias humanistas da pena a os quais sao Beccaria,
Howard e Bentham.

Sendo Beccaria o pioneiro desses trés, a perceber as condi¢gdes que o Estado
tratava seus penitentes, trouxe um pensamento embasado no contrato social,
entendia que se as pessoas resolviam formar uma sociedade, as regras dessa

sociedade nao poderia massacrar as mesmas.
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Ja Howard, ao ver a precariedade das prisbes propunha que era
responsabilidade do Estado de providenciar locais apropriados para a execucéo da
pena.

Com o pensamento de que a finalidade primaria da pena era prevenir delitos,
o humanista Bentham trazia que o utilitarismo da pena, ao qual dita que o Estado
tem a finalidade do bem comum, sendo que a transgresséo penal vai em contramao
a esta finalidade, o Estado deveria a todo custo criar modos de evitar a pratica do
ilicito penal.

Assim sob o olhar constitucional, tém-se os principios penais, como o da
dignidade da pessoa humana, que o no art. 5° XLVII proibe penas cruéis, assim
como o da presuncgao da inocéncia, que diz que s6 sera considerado culpado com o
transito julgado de sentenga penal, tal principio que foi relativizado pelo HC
126.292/SP, ao qual entendeu como de acordo com a constituicdo a execucao
provisoria da pena.

Seguindo, temos a pena privativa de liberdade no Brasil, tal que foi dividida
em reclusdo e detencgao, sendo que a unica diferenga é que a detencdo nao se inicia
em regime fechado.

Assim tém-se os regimes prisionais fechado, semiaberto e aberto, tais
regimes que foram inspirados no sistema prisional progressivo de irlandés. Sendo o
regime fechado que o preso fica recluso podendo trabalhar dentro da penitenciaria,
ja o semiaberto em outro estabelecimento, seja coldnia agricola ou industrial, onde o
preso trabalharia nesses estabelecimentos e a noite ficaria recluso, e por ultimo o
aberto ao qual ficaria livre de dia e a noite e feriados o preso dormiria em casas de
albergado.

Ao primeiro ponto, vale dizer que a pena no Brasil ndo respeita principios
constitucionais, principalmente o da Dignidade da Pessoa Humana, com os dados
do CNMP, foi possivel ver que os presidios operam acima da capacidade de vagas,
tal lotagao gera outros problemas como presos se matando, e agentes penitenciarios
sobrecarregados que acabam descontando nos penitentes, com maus tratos e
lesbes a estes.

Outro problema é a falta de estabelecimentos da forma que o legislador
pensou, sendo que o regime semiaberto que deveriam todos trabalhar e € visto
poucos lugares parecido com este para execugao da pena. Sendo que o trabalho do
preso € de suma importancia para a ressocializagcao deste.
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Ja em entendimentos jurisprudenciais temos a forma de responsabilizagado do
Estado civiimente por ndo dar seguranga e respeito aos presos, e também a
possibilidade de impor a Administracdo para que promova reformas para se evitar
injusticas na execugéao penal.

Como visto como o legislador trouxe como seria a execugédo da pena, esta
nao é executada varias vezes dessa forma, sendo que volta a discussdo que John
Howard trouxe em sua época, que a precariedade dos sistemas prisionais e a
responsabilidade do Estado de construir locais adequados a execug¢ao da pena.

E também a privatizagao das cadeias, que ao primeiro modo deveria se evitar,
pois é de responsabilidade do Estado de executar a pena, como também o belo

trabalho em que as APACs fazem no Brasil com seu sistema inovador.
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4 CONCLUSAO

Através do estudo, foi possivel concluir que o Direito Penal brasileiro,
necessita se adequar as formas prescritas pelo legislador.

Sendo que hoje a pena privativa de liberdade ataca varios preceitos que ja
foram discutidos na época do lluminismo, e que esses problemas ainda estédo
vigentes atualmente, principalmente o carater cruel das penas e a falta do Estado de
punir com condigdes minimas de humanidade.

Também o desrespeito com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que
nesse caso gerou a possibilidade ao preso, que passar por condigbes sub-humanas,
deste entrar com agao contra o Estado a reparacao de direitos violados.

Assim como a possibilidade da Justica impor a Administragdao Publica
reformas nos sistemas penitenciarios ao modo deste promover condicbes minimas
aos seus internos.

Como também a possibilidade de privatizacdo dos presidios, em ultimo caso
visto, quem nao se pode esquecer que € o Dever do Estado a manter e punir, mas
com a manifesta incompeténcia deste ndao se pode retirar a possibilidade
privatizagao.

Outro ponto importante dizer, € sobre as APACS que estdo fazendo um
trabalho muito bom na vista de ressocializar os presos e da devida segunda chance
a estes. Assim vale muito estudar e colocar mais em pratica os métodos trazidos por
esta.

Desta forma o presente estudo buscou sobre um sistema evolucionista da
pena em um contexto internacional, como o sistema penitenciario brasileiro ainda
carece de muitas mudancas principalmente no ponto de formas de execugédo da

pena.
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