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RESUMO

O presente trabalho se deu através do método exploratorio de pesquisa bibliografica
em livros e artigos que, de forma sistematica, abordam aspectos relevantes
versados sobre fatores relacionados a problematica trazida pelo tema em questao.
Seu principal objetivo € gerar uma reflexdo a respeito das consequéncias oriundas
da pena privativa de liberdade e suas implicagdes na sociedade, pondo em pauta as
ofensas aos direitos e garantias assegurados constitucionalmente, tais como o
principio da dignidade da pessoa humana, que € um dos fundamentos do atual
Estado Democratico de Direito, e o principio da humanidade das penas como
balizador para a protecdo do apenado quando no cumprimentos das sancoes
penais. Foram analisadas individualmente as ofensas ocasionadas pelo
encarceramento, como por exemplo a superlotagcdo carceraria e a reincidéncia,
fatores estes que culminam para a extensdo da pena e acentuam ainda mais a
precariedade do sistema prisional, inviabilizando a ressocializac&do e a diminui¢ao da

criminalidade.

Palavras-chave: aprisionamento; dignidade da pessoa humana; principio da
humanidade das penas; ressocializacdo; reincidéncia; precariedade do sistema

prisional.



ABSTRACT

The present work was carried out through the exploratory method of bibliographic
research, in books and articles, which systematically address relevant aspects
related to the problems related to the theme in question and aims to generate a
reflection on the consequences of the sentence deprivation of liberty, and its
implications in society. Putting into question the offenses against the rights and
guarantees constitutionally guaranteed, such as the principle of the dignity of the
human being which is one of the foundations of the current Democratic State of Law,
and the principle of humanity of penalties as a guide for the protection of the grieving
when in compliments of criminal penalties. Analyzing individually the offenses caused
by incarceration, such as overcrowding and recidivism, which culminate in the
extension of sentence and accentuate the precariousness of the prison system,

making it impossible to re-socialize and reduce crime

Key words: imprisonment; dignity of human person; principle of the humanity of

penalties; re-socialization; Recidivism; precariousness of the prison system.
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1 INTRODUGAO

O estabelecimento prisional € o local em que se acolhe o individuo quando
ha cometimento de um ilicito. Nele pde-se em pratica a execugao penal que tem em
sua base a concretizacdo da pena e a ressocializagdo. Aquela fora um artificio muito
praticado pelos carrascos na utilizacdo dos suplicios, perdurando até meados do
século XIX, onde o corpo respondia de forma brutal pelos delitos cometidos, ou seja,
a puni¢ao, que incidia de forma direta na estrutura fisica do individuo.

Tais praticas se deram desde a guilhotina até o desmembramento do corpo.
Muito se andou para chegar ao atual Estado de Direito e consequente conquista de
direitos e garantias que velam principalmente pelos Direitos Humanos, conjugados
em uma busca a nivel mundial, haja vista serem essas conquistas frutos de tratados
e convengdes internacionais que adejam sobre a Dignidade da Pessoa Humana.

Ainda que tenha desaparecido o corpo supliciado e que ndo mais se utilize a
guilhotina, dentro do carcere sao evidenciadas diversas ofensas aos direitos do
homem, dentre elas a privagado de liberdade, que € uma modalidade de sancao
penal, em um ambiente minusculo e superlotado que isola o individuo do convivio
social, do afago da familia, do direito a privacidade, além de proporcionar falta de
higiene e saude. Essas situagdes acompanham os encarcerados no cumprimento de
suas penas.

Com a precariedade do sistema prisional e as diversas ofensas a dignidade
da pessoa humana, pode-se concluir que o cumprimento da pena vai além da
privagdo de liberdade em um recinto criminal, j3 que ao adentrar em tratada
instituicdo o agente sofrera as mais variadas agressdes a sua existéncia digna na
condicdo de humano.

Destarte, nota-se que o detento, ao cumprir a pena, se submete a situacdes
que refletem diretamente na sua integridade pois sao violados os principios
consagrados constitucionalmente, quais sejam: o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da humanidade das penas, que se relacionam vedando
qualquer possibilidade de existir modalidades punitivas que sejam cruéis e

degradantes.



E ainda que ndo se possa comparar as atrocidades cometidas em épocas
passadas, o aprisionamento do individuo, submetendo-o a um ambiente
superlotado, sem higiene, sem o convivio com a familia, e sem a minima garantia
constitucionalmente prevista, faz de sua punigdo uma extensdo da pena que |lhe é
culminada pelo devido processo penal.

Além de punir excessivamente, a pena privativa de liberdade que se
materializa com a prisdo, acarreta consequéncias que permeiam tanto o psicolégico
quanto a propria identidade dos envolvidos. Convivendo em um meio hostil, em um
ambiente superlotado, com precaria assisténcia a saude, o que propicia o
desenvolvimento e propagacdo de doengas, ndo ha o que se falar em
ressocializacdo, bem como reestruturar o individuo para que volte a conviver em
sociedade, ja que sao anuladas quaisquer possibilidades quando os tratam de forma
desumana e com desigualdades, tornando o problema ainda mais grave, gerando
no detendo sentimentos de desprezo e vinganga. Tais fatores contribuem de forma
incisiva para a reincidéncia, ja que ao encontrar muitas portas fechadas, busca
novamente no crime o meio para sua subsisténcia, e como consequéncia seu
retorno ao recinto criminal, o que ocasiona a superlotacido, colaborando para que o
sistema prisional tome o posto em que atualmente se encontra: de precariedade.

No primeiro capitulo sera abordado o principio da dignidade da pessoa
humana e suas implicagbes. Ja o segundo tratara do principio da humanidade das
penas. O terceiro tera seu foco voltado para as penas, com uma abordagem sucinta
de sua origem e finalidade e em seguida se ater a modalidade punitiva da pena
privativa de liberdade.

No quinto capitulo sera explorada a pena privativa de liberdade e as
consequéncias ocasionadas por ela, como a superlotacao, a reincidéncia e a ofensa
a integridade humana, o que contribui para a precariedade cada vez mais acentuada
do sistema punitivo, mencionando os efeitos que dela se originam quando das
diversas negligéncias, e que sua aplicabilidade acrescenta a sangdo uma maior
intensidade punitiva.

A partir dai é importante ressaltar que a excessiva punibilidade oriunda da
aplicabilidade da pena de prisdo em nada contribui para uma sociedade mais segura

e sem violéncia, ao contrario, os efeitos dela sdo catastréficos, aumentando ainda
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mais a ocorréncia de crimes e mitigando a esséncia do homem quando violados os
seus direitos. Aqui serdo expostas reflexdes de autores que escreveram livros e
artigos que intrinsecamente se ligam ao tema, onde se destaca o método
exploratdrio-qualitativo de pesquisa, e nesse viés trazer a baila a necessidade de se
buscar uma reforma do sistema prisional, bem como uma mudanga do modo como o
Estado tem tratado os delinquentes, para que dai entdo possa ser atingida uma
reducdo da criminalidade, posto que o individuo se sentira protegido e resguardado
em sua dignidade humana e consequentemente vera outras possibilidades que néo

sejam o crime, se regenerando para viver normalmente em sua comunidade social.
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2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Sera abordado neste capitulo o principio da dignidade da pessoa humana,
trazendo seu conceito e suas relevantes caracteristicas tanto em sua normatizacao
quanto em sua aplicabilidade dentro do ordenamento juridico brasileiro, tragcando
uma linha de implicacdo no Direito Penal refletida nas punigdes, principalmente no

que tange a pena privativa de liberdade.

2.1 Consideragoes sobre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A conceituagdo do principio da dignidade da pessoa humana emana do
pressuposto de compreensao da existéncia do proprio Estado, visto que se deu
através da necessidade de protecédo aos interesses do homem desde o surgimento
da sociedade, quando aquele ainda vivia em seu estado natural, para que fosse

efetivada a protec¢ao do individuo frente ao conflito de interesses.

Alguns tedricos consideram impossivel estabelecer um conceito preciso
deste principio e, diante de sua complexidade, torna-se um conceito juridico
indeterminado. No entanto, NUCCI (2015, p.32) preleciona que o mencionado
principio, tem como “missao a preservagao do ser humano, desde o nascimento até

a morte, conferindo Ihe autoestima e garantindo-lhe o minimo existencial’.

A Constituicao Federal de 1988, também denominada Carta Magna, trouxe
em seu bojo os direitos e garantias fundamentais para o ordenamento juridico
brasileiro, e com isso inaugurou um periodo chamado de institucionalizagdo desses
direitos e garantias que serao tratados ao longo deste trabalho.

Em 1988, o constituinte elencou no inciso Ill, do artigo 1°, da CF, como
fundamento da republica federativa brasileira, a dignidade da pessoa humana, com

isso constituiu um Estado Democratico de Direito.

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;
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lll - dignidade da pessoa humana; (grifo nosso)
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico
Com isso, nota-se o reconhecimento de um Estado em fungdo da pessoa, ja
que um dos valores base do Estado Democratico é a dignidade da pessoa humana,
sendo assim, o individuo é a finalidade do estado e ndo o meio da atividade desse.
(SARLET, 2007).
Nesta linha de defesa de Sarlet, Gustavo Tepedino complementa:

A dignidade da pessoa humana torna-se o objetivo central da
Republica, funcionalizando em sua direcdo a atividade
econdmica privada, a empresa, a propriedade, as relagdes de
consumo. Trata-se ndo mais do individualismo do século XVIII,
marcado pela supremacia da liberdade individual, mas de um
solidarismo inteiramente diverso, em que a autonomia privada
e o direito subjetivo sdo remodelados em fung¢do dos objetivos
sociais definidos pela Constituicdo e que, em ultima analise,
voltam-se para o desenvolvimento da personalidade e para a
emancipag¢do do homem. (2001, p. 500).

O bem comum teve ainda mais enfoque a partir do momento em que a
dignidade humana passou a ser velada como objetivo de uma republica, e assim
todas as prerrogativas voltadas para a defesa do homem devem ser cumpridas e
respeitadas.

Nas ligdes de Sarlet (2007), o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana vai além de um valor moral e ético, haja visto estar positivado e, portanto,
ser uma norma juridica prevista como objetivo fundamental na CF/88, se
consubstancia na preservagdo da vida digna de todo homem, algando seu valor
juridico essencial para a sociedade. Nesta qualidade fundamenta-se a sua
necessidade de existéncia dentro do ordenamento juridico como principio
constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa (SARLET, 2007).

Conforme o que preceitua Nucci (2015), o principio deve ser encarado sobre
o0 prisma objetivo e subjetivo; no primeiro estd em pauta o minimo existencial
garantido ao homem, onde se busca atender as suas necessidades basicas, e aqui
estdo o direito a moradia, alimentagdo, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte, previdéncia social, e sem estas garantias basicas é impossivel falar em
existéncia digna. Ja subjetivamente, esta em questdo a esséncia pessoal do
individuo, como a sua autoestima e respeitabilidade diante da sociedade e frente ao
Estado (NUCCI, 2015).
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Destarte, infere-se que o principio da dignidade da pessoa humana deve ser
o liame que norteia a atuacdo do Estado, de modo a garantir a protecdo dos
interesses do homem. E no ordenamento juridico brasileiro, ele é balizador de toda a
estrutura juridica.

Ha também quem considera que, além de um valor fundamental, a dignidade

da pessoa humana seja um direito inato. Nesse sentido preleciona Fahd Awad

O principio da dignidade da pessoa humana tem intima relagao
com o direito natural. Se considerarmos que o direito natural é
aquele que nasce com o homem, a dignidade humana faz parte
dele, haja vista que o homem detém capacidades proprias e
poder de raciocinio ja ao nascer, o que diferencia dos demais
seres. (AWAD, 2006, p. 114)

Independente do carater que tenha o principio da dignidade da pessoa
humana, havera ofensa deste e sera rechagado qualquer juizo de valor ou comando
legal que vise restringir essa garantia fundamental concedida ao homem.

Awad (2006) também acrescenta que o tratado principio esta vinculado a
todo o ordenamento juridico e submetem-se a sua analise todas as demais normas
inferiores, devendo o principio da dignidade da pessoa humana ser visto antes de
qualquer respaldo para que ele ndo seja esvaziado ou banalizado, e para que néo

se perca sua a nogao.

Nessa mesma linha de raciocinio, afirma Bonavides (2004) que é necessario
que todo o exercicio de poder, bem como a legitimacdo da autoridade seja na figura
do individuo ou do préprio Estado, passe pelo crivo do principio da dignidade da
pessoa humana, fazendo um exame de modo a averiguar se estdo de acordo com
os ditames éticos dos preceitos normativos configurados na obediéncia ao principio
em tela.

Verifica-se a necessidade de que as demais normas que compdem o
ordenamento juridico estejam em consonancia com o principio da dignidade da
pessoa humana, principalmente no que tange a interpretacdo dessas normas e sua
aplicagao ao caso concreto.

Barroso (2010), ao tratar sobre a dignidade da pessoa humana, ressalta sua
presenga em documentos internacionais, leis, constituigdes e decisbes judiciais, e

menciona o poder que tem este principio no convencimento das decisdes, ligando a
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outros valores centrais do direito como justica, seguranga e solidariedade, cita o
fildsofo Habermas que no plano ético se torna a justificagdo moral dos direitos
fundamentais e direitos humanos.

Destarte, ainda que seja necessaria aplicagao da punigao, esta deve estar em
consonéancia com o principio que preza pela dignidade do individuo, devendo a pena
ser aplicada quando inviavel qualquer outro meio de correcido ao ilicito cometido, e
se abster de ter um carater de crueldade para que néo seja afrontada a integridade

do ser humano.

2.2 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e suas Atuagoes Limitadoras
na Seara Penal

O ramo do direito que intervém nas relagbes sociais para alcance da
seguranca, zelando pela ordem e bem estar social € o Direito Penal, e para que este
objetivo seja alcangado, sao aplicadas penalidades a agentes delinquentes e que
comprometem a ordem social.

O Direito Penal € o meio utilizado pelo estado para cumprir o seu dever de
dirimir os conflitos oriundos das praticas de condutas tipificadas como criminosas, e
assim cuidar da harmonia social, usando 0s meios necessarios para evitar os delitos.

Ao longo do tempo, os meios de puni¢gdes passaram por uma mudanga
radical, de sobremaneira que a figura detentora do poder de punir passou para o
Estado, e assim, exclusivamente, este € o responsavel em arbitrar as punigdes a
serem aplicadas as condutas enquadradas como delituosas. Essa monopolizagao
concentrada na pessoa do Estado exige meios que ponham equilibrio ao uso desse
poder de forma a ser irrestrito e moderado.

Nesse viés existem as garantias penais e processuais, bem como os direitos
fundamentais, constitucionalmente previstos, para restringir o arbitrio estatal com o
fito de evitar que este venha abusar de um poder que é exclusivamente seu, qual
seja o de punir, e sobretudo preservar a dignidade da pessoa humana.

Para que se proteja a dignidade da pessoa humana € necessario nortear a
aplicagdo das normas que servem de garantias para a sua protegédo, conforme se

conclui através dos ensinamentos de Carvalho e Grandinetti:
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Esta assegurado constitucionalmente, pelo principio da
dignidade, um Direito Processual que confira ao acusado o
direito a ser julgado de forma legal e justa, um direito a provar,
contraprovar, alegar e defender-se de forma ampla, em
processo publico, com igualdade de tratamento em relagdo a
outra parte da relagdo processual. (CARVALHO;
GRANDINETTI, 2004, p.30)

Diante do supramencionado, infere-se que alguns dos direitos e garantias
previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal devem estar presentes na persecugao
penal, conferindo a qualquer individuo que na pratica de um delito seja
responsabilizado penalmente, o direito ao devido processo penal, direito ao
contraditorio e ampla defesa, bem como seu tratamento isondmico no processo,
todos esses direitos tém seu maior aparato no principio da dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido preleciona Capez :

Da dignidade humana, principio genérico e reitor do Direito
Penal, partem outros principios mais especificos, os quais sao
transportados dentro daquele principio maior. Desta forma, do
Estado Democratico de Direito parte o principio reitor de todo o
Direito Penal, que é a dignidade da pessoa humana,
adequando-o ao perfil constitucional do Brasil e erigindo-se a
categoria de Direito Penal Democratico. (CAPEZ, 2012, p.25)

E evidente a relevancia que deve ter a aplicabilidade do principio da
dignidade da pessoa humana, inclusive no Direito Penal, haja vista que todos,
indiscriminadamente e independente de ter cometido um ato ilicito e
consequentemente receber sua punigao por isso, merecem um processo justo, com
as prerrogativas do contraditério e da ampla defesa, que lhe sejam asseguradas as
garantias que os protejam de punigdes que possam denegrir, humilhar e até mesmo
que ser cruel e degradante ao individuo.

Conforme esse entendimento, preleciona Sarlet:

Nao se devera olvidar que a dignidade — ao menos de acordo
com O que parece ser a opinido largamente majoritaria —
independe das circunstancias concretas, ja que inerente a toda
e qualquer pessoa humana, visto que, em principio, todos —
mesmo o maior dos criminosos — s&o iguais em dignidade, no
sentido de serem reconhecidos como pessoas — ainda que nao
se portem de forma igualmente digna nas suas relagbes com
seus semelhantes, inclusive consigo mesmos. Assim, mesmo
que se possa compreender a dignidade da pessoa humana —
na esteira do que lembra José Afonso da Silva — como forma
de comportamento (admitindo-se, pois, atos dignos e indignos),
ainda assim, exatamente por constituir — no sentido aqui
acolhido — atributo intrinseco da pessoa humana (mas nao
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propriamente inerente a sua natureza, como se fosse um
atributo fisico) e expressar o seu valor absoluto, é que a
dignidade de todas as pessoas, mesmo daquelas que cometem
as acgbes mais indignas e infames, ndo podera ser objeto de
desconsideracao” (SARLET, 2007, p. 45).

Ao algar um Estado Democratico de Direito, o individuo foi colocado como
finalidade da propria existéncia de Estado, e teve suas garantias e fundamentos
reconhecidos como base para essa conquista, e para inviabilizar o exercicio
arbitrario do Estado quando no seu dever de punir. A dignidade da pessoa humana
guia o interesse dos individuos para que nédo sejam afetadas as suas liberdades,
independente de serem elas individuais ou coletivas, ainda que seja um pressuposto
para a prevengao e repressao do crime (DIAS, 1974).

Dando continuidade a mesma ideia, ou autor expde que:

E através dessa ponderagao e da justa decisdo do conflito que
se exclui a possibilidade de abuso de poder — da parte do
proprio Estado ou dos 6rgaos a ele subordinados — e se pde a
forca da sociedade ao servigo e sob o controle do Direito; o que
traduz so, afinal, aquela limitagdo do poder do Estado pela
possibilidade de livre realizagdo da personalidade ética do
homem que constitui o mais auténtico critério de um verdadeiro
Estado de Direito. (DIAS,1974, p.59).

Acerca disso, Lopes Jr. (2014) afirma que a intervengdo do Estado junto ao
seu poder de punir deve estar legitimada, e ndo a liberdade individual, esta por ser
decorrente da dignidade da pessoa humana, principio que ja esta consagrado
constitucionalmente e em postulados internacionais, antes previsto na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, sendo assim, ja legitimado e servindo de limitagao
para que o homem n&o seja submisso a um sistema penal autoritario.

Ha ainda que se falar que, até mesmo no desenrolar do processo penal,
deve ser ressaltada a importancia que tém as garantias constitucionais, pois é por
intermédio desse desenrolar processual que o Estado exercita a sua pretensao
punitiva, e o fato de existir o réu no processo penal nao significa dizer que o0 mesmo
seja criminoso, pois o principio que se presume a inocéncia declara que ninguém
sera considerado culpado antes que seja julgado, e isso nada mais € que um
desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana. (NUCCI, 2015)

Em suma, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser o limitador
na atuacdo do poder de punir do Estado, pois este ndo precisa ultrapassar as
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barreiras que conferem ao individuo a protegdo de sua integridade na condi¢ao de
humano e detentor de direitos e garantias, ainda que seja o individuo um infrator e

delinquente.
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3 PRINCIPIO DA HUMANIDADE DAS PENAS

Em um passado ndo muito distante, o Estado brasileiro ja foi legitimador de
puni¢des cruéis e degradantes, inclusive no periodo da ditadura militar apropriavam-
se destas severas formas de puni¢des para se obter provas, sendo a tortura a mais
utilizada.

Outro marco importante para humanizagdo das penas foram as ideias do
autor Baccaria com a sua obra “Dos delitos e das penas” de cunho essencialmente

humano, discorrendo:

Os gemidos dos fracos, sacrificados a cruel ignorancia e a
opulenta indoléncia; os barbaros tormentos multiplicados com
prédiga e inutil severidade; crimes nao provocados ou
quiméricos; a desolagdo e os horrores de uma priséo,
aumentados pelo mais cruel verdugo dos desgragados - a
incerteza -, deveriam inquietar os magistrados que orientam as
opinides das mentes humanas. (BACCARIA, 2008, p.16).

O breve trecho retirado da obra de Baccaria reporta a barbarie vivida na
aplicagao das penas, os castigos, o sofrimento e desumanidade que vivia o individuo
dentro das prisdes.

Também sobre um prisma humanitario, Ferrajoli retrata a importéncia da
pena estar proporcionalmente adequada a condicdo humana, e com isso defende a
importancia da pena e a sua completa ligagdo ao principio da dignidade da pessoa

humana como garantia da protecado do homem.

[...] serve para fundar a legitimidade do Estado unicamente nas
fungdes de tutela da vida e os demais direitos fundamentais; de
sorte que, a partir dai, um Estado que mata, que tortura, que
humilha um cidadado nédo perde qualquer legitimidade, senao
que contradiz sua razdo de ser, colocando-se no nivel dos
mesmos delinquentes. (FERRAJOLI, 2002, p. 354)

Diante do exposto, pode-se observar que quando o Estado exerce seu
arbitrio, concernente a sua fungcdo de punir de modo excessivo agindo de forma
cruel e desumana, ele se coloca na mesma condicido de delinquente.

O atual estagio de constitucionalidade brasileira trouxe consigo uma nova
maneira de olhar as praticas punitivas, e a evolugdo das penas se deu através da
consagracédo dos direitos e garantias fundamentais, fundados nesse novo Estado
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Constitucional. Conforme preleciona Ferrajoli (2002), as penas tém em sua histéria
um registro horrivel para humanidade, afirmando ele serem mais horriveis os efeitos
produzidos pela pena do que pelo proprio delito, ja que outrora as penas custavam
sangue, vida e sofrimentos que ndo se comparam ao efeito trazido nem mesmo se
somados todos os delitos.

O principio da humanidade das penas tem sua maior implicagdo na pena
privativa de liberdade e reconhece o condenado como pessoa humana, consagrado
a partir dos ideais do iluminismo, nos séculos XVII e XVIII, que defendia a afirmacao
da existéncia de direitos dos individuos e de um Estado que confere e assegura os
direitos humanos com a vinculagcdo de um direito penal a regra que o limite ao
necessario meio de punicdo, bem como a nado exposicdo do ser humano a pena
degradante (LUIZI, 2002).

Com base na dignidade e na condigdo humana do individuo, busca-se o
respeito deste a partir do principio da humanidade das penas, limitando o Estado em
sua fungcdo resguardadora da ordem social, aplicando quando necessario aos
imperativos da paz as puni¢cdes aos ditames constitucionais.

Tao relevante € o principio em tela que tem seu sustento ndo apenas na
legislagdo nacional, também em documentos instrumentadores internacionais. E o
qgue se observa na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, conforme consta em
seu artigo 5° “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamentos ou punigbes
cruéis, desumanos ou degradantes”.

Outro documento internacional assinado pelo Brasil que também consagrou
o principio da humanidade das penas foi O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos. Realizado em 1966, esse pacto, somente foi ratificado pelo Brasil em 1992.
E dispde o art. 7° que: “ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”, bem como no seu art. 10 afirma
que: “toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e
respeito a dignidade inerente a pessoa humana’.

E na legislacéo nacional, esta presente, o principio da dignidade da pessoa
humana, no artigo 5° da CF/88, em varios de seus incisos, servindo de relevante

ferramenta a limitacdo do Estado em sua maneira de punir.
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O inciso XLVII do artigo em tela da Constituicao (1988) dispbe que “ndo
havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos dos art.
84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgados; d) de banimento; e) cruéis”.
Nesta mesma linha de proibicao de tratamento cruel ao ser humano tem-se o inciso
XLIX da Constituicdo (1988) “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral”, bem como o inciso lll, “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”, o inciso XLVIII prevé que “a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado”. (BRASIL, 1988).

No tocante a esses dispositivos constitucionais supracitados, Alberto Silva

Franco discorre:

Assim, o principio da humanidade da pena, na Constituicao
brasileira de 1988, encontrou formas de expressao em normas
proibitivas tendentes a obstar a formagdo de um ordenamento
penal de terror e em normas asseguradoras de direitos de
presos ou de condenados, objetivando tornar as penas
compativeis com a condigdo humana. (Franco, 2005, p.64)

E notavel de imediato a ligacdo que tem o principio da dignidade da pessoa
humana e principio da humanidade das penas, tendo em vista que os mesmos
propbéem-se a impedir violagdes aos ditames constitucionais, quando da
aplicabilidade de meios punitivos que alcancem o homem de forma cruel e
desumana, evidenciando a necessidade que tem o Estado de ser limitado quando no
seu direito de punir, devendo o homem ter sua integridade preservada, e o Direito
penal ter sua aplicabilidade pautada na preservacdo dos principios e garantias do
homem, para que as penas, mesmo sendo meio de corregcdo, possam ter um carater
humanizado.

Nesse viés, Antonio Augusto Cancado Trindade e César Barros Leal (2016),
prelecionam que mesmo sendo sustentado mais antigamente o principio da
humanidade das penas, e recém inserido como meio legal para limitar a atuagéo do
Estado no que tange punir intervindo assim em sua liberdade, tem-se o principio da
dignidade da pessoa humana que tem seu reconhecimento mais recente que o
outro, servindo de norte racional e utilitario para se estabelecer a base do préprio
Estado Democratico de Direito.
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Com o principio da humanidade das penas busca-se velar pela integridade
do apenado, de modo que proiba as penas cruéis e degradantes. Helena Regina

Lobo da Costa compartilha deste pensamento, afirmando:

Assim, o principio da humanidade determina a proibicdo de penas que
violem nuclearmente a vida, a integridade fisica e psiquica, a autonomia ou
a igualdade de modo a subjugar a pessoa, destacando que, no que se
refere a liberdade, este principio determina que sua restricdo deve ser
limitada a liberdade de locomogdo, respeitando-se a liberdade de
pensamento, de crenga, de ensino e qualquer outra expressao da liberdade
que nao seja abrangida pela restricdo a liberdade de locomogdo. Com
efeito, o principio da humanidade veda ndo apenas a pena de morte, mas
também penas perpétuas ou de carater perpétuo, em que nao ha esperanga
de reconquistar, por bom comportamento, a liberdade. (COSTA, 2008,
p.65).

Nao obstante, haja expressa previsdo de dispositivos constitucionais que
visam vedar as penas cruéis e degradantes, os registros historicos remontam as
praticas desumanas de punicdo com uso de extrema violéncia, como € o caso da
prisdo perpétua e da pena de morte. No entanto, o Direito Penal brasileiro nao
permite tais punigcdes. Ao buscar nos principios constitucionais mecanismos de
interferéncia na seara penal, priorizou-se a fungdo ressocializadora da pena, tal
como um teor educativo. Para que a sang¢ao penal esteja em harmonia com os
principios e garantias fundamentais, por causar sofrimento e tratar de forma cruel
aquele que delinquiu, s6 o faz alimentar-se de &dio, intensificando os instintos
violentos, e consequentemente aumentar as chances de que o individuo volte a
delinquir.

Todavia, mesmo expondo as defesas dos direitos e garantias as quais tém
todo ser humano, nao quer dizer que o Estado ndo deva cumprir com seus objetivos
deixando prevalecer a impunidade mas, que ele cumpra seu papel de mantenedor
da ordem social, aplicando sempre que necessario as puni¢cdes, sendo que estas
respeitem a integridade do homem e que ponha-se em cheque a necessidade de se
punir de modo a educar e ressocializar o agente que delinquiu.

Encerra-se a discussao desse capitulo pondo em destaque as prerrogativas
constitucionais asseguradas ao individuo na condicdo de humano, devendo ter sua
integridade protegida, bem como as finalidades do principio da humanidade das

penas, para que o Estado ndo se abstenha de exercer seu papel penal de forma
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justa, de modo que as penas venham cumprir sua fungdo ressocializadora e

reeducadora.

4 CONSIDERAGOES ACERCA DA PENA

O presente capitulo tem por objetivo tragar as principais caracteristicas da
pena. Em primeiro plano tecer um breve historico sobre o surgimento desta, em
seguida estudar a pena privativa de liberdade abordando seus mais relevantes
aspectos, bem como trazer a baila o enfoque de ser a pena que priva a liberdade o

meio de puni¢cdo mais corriqueiro do sistema punitivo brasileiro.

4.1 Breve Historico Sobre a Origem da Pena

A pena acompanha a sociedade desde a sua existéncia. Tudo comecgou a
partir do momento que o homem precisou unir-se ao outro com o fito de facilitar a
luta pela sobrevivéncia, dai surgiu a sociedade, no entanto, para que fosse possivel
a jungao de homens e seu consequente agrupamento, fez-se mister a imposigao de
regras norteadoras de condutas.

Para que tais regras tivessem aplicabilidade, o homem teve que abrir mao
de parcela de sua liberdade, e conforme ensinamentos de Rousseau (2002) o
individuo nasce com a liberdade natural e por intermédio do contrato social, ele abre
mao dela para aderir a liberdade civil, onde se abandona o instinto e pde-se em
pratica a justica, ou seja, agora suas condutas sdo norteadas por regras. A partir do
momento que um individuo integrante da sociedade agisse de modo desordeiro ou
com condutas que comprometessem o convivio social, seria necessaria a aplicagéo
de uma punicdo que servisse de ferramenta para que tais condutas nao se
repetissem.

Ou seja, como preleciona Rogério Greco

Todo grupo social sempre possuiu regras que importavam na
punicdo daquele que praticava fatos contrarios a seus
interesses. Era uma questao de sobrevivéncia do préprio grupo
ter algum tipo de punigcdo que tivesse o condao de impedir
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comportamentos que colocavam em risco sua existéncia.
(GRECO, 2015, p.15)

Alguns historiadores consideram como fases da pena: a vinganga privada, a
vinganga divina e a vinganga publica. Na vinganga privada, o individuo que
praticasse um mal deveria ser punido, seja por quem sofreu o dano ou qualquer
outra pessoa. A lei do Talido € um exemplo da vinganga privada, “o olho por olho e 0
dente por dente”. A vingancga divina estava atrelada a divindade, onde pessoas, que
eram consideradas ligadas a um deus, impunham submissdo a regras que estes
criavam.

Tal periodo era regido por crengas que serviram de arcabougo para
atrocidades e, usando o poder divino como fundamento para a pratica das punicoes,
o codigo de Hamurabi € um exemplo, pois é revestido de carater religioso. Na
vinganga publica, o Estado passa a fazer parte do cenario, ja que toda a
preocupagao em retribuir o mal cometido por quem quer que seja visava a protegao
social, bem como a segurancga Estatal.

Os meios de puni¢des, desde a antiguidade até os dias atuais, sofreram as
mais variadas transformacgdes. Nos primordios, a punicdo era pautada pela lei do
mais forte onde se fazia “a justica com as préprias maos” e o corpo era o objeto da
punicdo. O suplicio, uma das formas mais cruéis de punicdo, onde o
esquartejamento e a tortura em forma de espetaculo serviam para confissdo em
publico e consequente intimidacdo aos demais individuos, foi uma das respostas
dadas para as condutas que comprometessem a ordem e os bons costumes da
época. Além dos suplicios, a guilhotina e o enforcamento foram exemplos de penas
corporais que marcaram um periodo chamado por Foucault de “época da sobriedade
punitiva” (1997, p. 19).

Com o passar do tempo a pena foi mudando de objeto e o corpo ja ndo era o

principal alvo da puni¢dao. Conforme preleciona Michel Foucalt,

Em algumas dezenas de anos, desapareceu 0O corpo
supliciado, esquartejado, amputado, marcado simbolicamente
no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como
espetaculo. Desapareceu o corpo como alvo principal da
represséao penal. (FOUCALT, 1997, p.13)

Ocorre que, todo espetaculo ao qual estava exposto o corpo foi perdendo

espago para outra modalidade de punicdo, a privacdo de liberdade. Com as
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mudancgas ocorridas em meados do século XVIII e XIX apds a Revolugao Francesa e
com os ideais iluministas, a esséncia punitiva sofreu significativa mudanga, ja que
foram postas em evidéncia algumas garantias que visavam a prote¢gdo do homem.
Com isso, foi se adquirindo um abrandamento na forma de punir. Ao periodo em que
foram extintas as penas corporeas e que foi trazida a privacdo de liberdade como
nova modalidade de punicdo, da-se o nome de Periodo Humanitario.

O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos ultimos séculos
é um fendbmeno bem conhecido dos historiadores do direito.
Entretanto, foi visto durante muito tempo, de forma geral, como se
fosse fendmeno quantitativo: menos sofrimento, mais suavidade,
mais respeito e “humanidade”. Na verdade, tais modificagbes se
fazem concomitantes ao deslocamento do objeto da ag&o punitiva.
Reducdo de intensidade? Talvez. Mudanca de objeto, certamente
(FOUCALT, 1997, p.21)

O pensamento jusnaturalista trouxe o reconhecimento dos direitos que
nascem com o ser humano. Conforme preleciona Rogerio Greco (2015) tais direitos
nao poderiam ser ignorados, e a dignidade do ser humano € um exemplo. O
positivismo também foi crucial para que as penas fossem vistas com outros olhos, ja
que, apenas com o surgimento da Escola positivista foi possivel superar os castigos

corporais.

4.2 Finalidade das Penas

Nas precisas palavras de Bitencourt (2012, p.54)., “a pena justifica-se por
sua necessidade” e € com base nessa premissa que se constitui 0 anseio de
analisar a finalidade da pena, que nao se confunde com funcgao, ainda que finalidade
e funcdo da pena sejam inter-relacionadas as modernas concepg¢des do direito
penal.

A funcdo da pena seriam os efeitos concretos algados com a sua aplicacao,
e a finalidade, efeitos que se buscam a partir de sua aplicabilidade, tanto no campo
pessoal, como social do individuo. Pode-se adotar aqui a distincdo da base
sociologica referida tanto por Ferrajoli como por Feijoo Sanchez, segundo a qual o
fim ou finalidade da pena estéo relacionados com os efeitos sociais buscados desde
a perspectiva juridico-normativa até a axioldgica, enquanto a fungdo da pena esta
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relacionada com a analise descritiva dos efeitos sociais produzidos, inclusive quando
estes se distanciam de finalidades previamente postuladas para a pena.

Ha no contexto de elucidagado, a respeito da finalidade e funcdo da pena,
algumas teorias e dentre elas se destacam as teorias absolutas ou retributivas;

teorias relativas ou da prevencao; e teorias mistas ou unificadoras da pena.

4.2.1 Teorias absolutas ou retributivas

Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena € a resposta pelo mal injusto
cometido e funciona como uma vinganga, ja que esta € oriunda de um periodo em
que a pena esta associada a obtengdo de um perdao divino, e para que este seja
alcancado € necessaria a aplicagdo de uma penalidade para que s6 entdo se
alcance a justica.

No tocante a essa teoria, Bitencourt destacou em sua obra como principais
representantes da teoria absoluta os grandes filésofos Hegel e Kant.

Conforme preleciona Kant (1983)

Quem ndo cumpre as disposi¢des legais ndo é digno do direito de
cidadania. Nesses termos, € obrigacdo do soberano castigar
“‘impiedosamente” aquele que transgrediu a lei. Kant entendia a lei
como um imperativo categérico, isto €, como aquele mandamento
que representasse uma agdao em si mesma, sem referéncia a
nenhum outro fim, como objetivamente necessaria. (KANT, 1983,
p.61 apud BITENCOURT, 2012, p.55)

O pensamento de Hegel tem um ponto de partida distinto ao de Kant, na
medida em que busca ndo um conceito imutavel de pena, mas sim um conceito
relacionado com sua teoria de Estado. A tese de Hegel resume-se em sua
conhecida frase: “a pena é a negacédo da negacédo do Direito”. A fundamentacgéao
hegeliana da pena é — ao contrario da kantiana — essencialmente juridica, na
medida em que para Hegel a pena encontra sua justificagdo na necessidade de
restabelecer a vigéncia da “vontade geral”’, simbolizada na ordem juridica e que foi
negada pela vontade do delinquente. (BITENCOURT, 2012)

E notavel nesta teoria que a pena visa apenas a retribuicdo do mal cometido,
independente de sua modalidade e dos reflexos que se geram na sociedade, e por

conseguinte o direito do homem é deixado a margem de qualquer protecgéo, ja que o
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direito penal antropocéntrico, aqui, ndo € evidenciado. Ainda nas precisas palavras
de Fernando Capez (2012, p.383) “a finalidade da pena € punir o autor de uma
infragdo penal. A pena é a retribuicdo do mal injusto, praticado pelo criminoso, pelo
mal justo previsto no ordenamento juridico”.

Sobre a tratada teoria, Bitencourt tece uma critica:

confundir a questao relacionada com o fim geral justificador da
pena (legitimacdo externa), isto &, por que castigar, que nao
pode ser outro sendo um fim utilitario de prevencéo de crimes
no futuro, com a questao relacionada com a distribuicdo da
pena (legitimacdo interna), ou seja, quando castigar, que,
olhando para o fato passado, admite uma resposta retributiva,
como garantia de que a condicdo necessaria da pena é o
cometimento de um crime. (BITENCOURT, 2012, p.57)

Dai, conclui-se que a teoria absoluta perde sua conotacdo quando se
restringe apenas na punigao, pondo os males causados pelo delinquente na mesma
condicdo dos males oriundos desse molde tedrico ao qual é submetida a pena, sem

levar em conta nas disparidades ocasionadas por este nivelamento.

4.2.2 Teorias relativas ou da prevengao

Na teoria relativa, pde-se em pauta a prevengao do crime. O foco ja ndo € a
punicao e sim a prevengao por que, segundo essa teoria, prevenir € mais importante
que punir. Segundo Bitencourt (2012) foram os ideais do liberalismo a base para que
se chegasse ao atual estado de direito e consequente modernizagdo do direito
penal, ao passo que velavam pelas teorias relativas consolidadas por intermédio do
lluminismo.

Na visdo dos tedricos relativistas, ha dois tipos de prevencéo, a geral e a
especial. Nesse sentido preleciona Capez (2012, p.384) “a pena tem um fim pratico
e imediato de prevengdo geral ou especial do crime (punitur ne peccetur).” A
distincdo entre uma e outra reside no alvo da prevencéo.

A prevengao geral tem por finalidade alcangar a coletividade na prevengéo
de delitos e funciona de modo a intimidar o corpo social para que ndo cometam mas
condutas. Ela também tem subdivisdes, dentre elas destacam-se: a prevengao geral
negativa e a prevengao geral positiva. Na primeira, conforme Bitencourt (2012, p.59)
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“‘assume a funcdo de dissuadir os possiveis delinquentes da pratica de delitos
futuros através da ameaga de pena, ou predicando com o exemplo do castigo
eficaz”. Ja para segunda, a prevencéao geral positiva, “assume a fungao de reforgar a
fidelidade dos cidadaos a ordem social a que pertencem”.

Em outras palavras, uma visa a intimidacdo da sociedade através da
aplicacdo da pena, castigando o individuo delinquente para que os demais
integrantes da sociedade n&o venha a delinquir; a outra, a prevengao alcanga sua
funcdo quando elucida a sociedade por intermédio da conscientizacdo da
importancia da n&o reincidéncia na pratica de delitos.

Concernente a prevengao especial, aduz Capez (2012, p.385) “pena objetiva
a readaptagao e a segregacao sociais do criminoso como meios de impedi-lo de
voltar a delinquir”.

Diante das ponderacdes trazidas acerca da teoria relativa ou da prevencao
percebe-se que a ruptura da teoria absoluta, consiste na mudancga de finalidade em
que a pena é direcionada, na medida em que a pena vai tomando um carater de

humanizacao.

4.2.3 Teoria mista, eclética, intermediaria ou conciliatéria

Ja na teoria mista, a pena passa a ter um enfoque que concilia as
caracteristicas da teoria absoluta e relativa para justificar. Para Capez (2012, p. 384)
‘pena tem a dupla fungado de punir o criminoso e prevenir a pratica do crime, pela
reeducagao e pela intimidagao coletiva (punitur quia peccatum est et ne peccetur).”

Segundo Bitencourt:

Em relagcédo ao fundamento da pena, sustenta-se que a sangao
punitiva ndo deve “fundamentar-se” em nada que nio seja o
fato praticado, qual seja, o delito. Com esta afirmacéo, afasta-
se um dos principais equivocos das teorias preventivas: a
prioridade outorgada a justificagdo externa da pena — por que
se pune — sem antes oferecer resposta a questdo da sua
justificacdo interna — quando se pune. Com efeito, sob o
argumento da prevengao geral negativa, a intimidagédo através
da pena, inibindo o resto da comunidade de praticar delitos,
nao é capaz de explicar por que a pratica de um delito por um
sujeito culpavel é condi¢cdo necessaria da pena. Por sua vez, a
teoria da prevengéao geral positiva ndo é capaz de oferecer uma
justificacdo da pena com base em valores que imponham
limites tangiveis ao exercicio do ius puniendis estatal.
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Tampouco sob o argumento preventivo-especial da pena é
possivel explicar satisfatoriamente quando é legitimo punir,
pois para esta teoria, como ja vimos, a pena tem como base
ndo a pratica de um fato passado, mas aquilo que o
delinquente “pode” vir a realizar se nido receber o tratamento a
tempo. (BITENCOURT, 2012, p.61)

Oriunda das criticas aos posicionamentos monistas, a presente teoria revela
que os reflexos das penas absoluta e relativa, sdo incapazes de salvaguardar os
direitos fundamentais do homem. E a formalidade inviabiliza a capacidade de
alcangar a complexidade dos fenémenos pertinentes ao Direito Penal acarretando
graves consequéncias a seguranga das garantias concedidas ao Homem
(BITENCOURT, 2012).

A teoria em tela foi adotada no atual Cédigo Penal, conforme expde Greco
(2009, p. 491) “em razao da redacao contida no caput do art. 59 do cédigo penal,
podemos concluir pela adocdo, em nossa lei penal, de uma teoria mista ou
unificadora da pena”.

Dispbe o artigo 59 do CP:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagédo e prevengao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

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

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por
outra espécie de pena, se cabivel. (BRASIL, 1940)

Diante do exposto, conclui-se que a presente teoria preza por um olhar mais
humano da pena, velando pelas garantias fundamentais. Ainda que na Constituicao
Federal de 1988 nao se vislumbre fundamento que evidencie a adog¢do da teoria
eclética, ha de se destacar que, mesmo diante de tal omiss&o, a CF/88 consagra o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que por si s6 ja é suficiente para
embasar a defesa das garantias fundamentais, bem como a limitar qualquer forma

de penalidade cruel e desumana.
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4.3 Pena Privativa de Liberdade

Depois de estudar o breve histérico da pena, e a finalidade delas, faz-se
necessario um exame acerca da modalidade de sang¢do, o qual tem grande
relevancia para esse trabalho, qual sejam: as penas privativas de liberdades. Neste
topico sera feita uma abordagem desta modalidade, conforme o que preceitua o
inciso |, do artigo 32, do Cédigo Penal.

Pelos ensinamentos de Greco verifica-se que as penas de privativa de
liberdade como resposta aos crimes e delitos sdo alcangadas através da detencao e
reclusdo. Ressaltando ainda que no tocante a contravencédo, a sua legislagao
também prevé a privacao de liberdade que ¢é a prisdo simples (GRECO, 2009).

A detencao e a reclusao, segundo Bitencourt (2012) sao distintas, ainda que
alguns insistam em dizer que n&o ha diferenga entre uma e outra, e se fundamenta
através das consequéncias oriundas dessas espécies de privacado de liberdade. No
que tange a detencdo ela é voltada para os crimes considerados de menor
gravidade e o cumprimento inicial dessa pena se dara em regime aberto ou
semiaberto. O que de diferente ocorre com a reclusdo, haja visto que seu
cumprimento inicial se dara no regime fechado, semiaberto ou aberto, ou seja,
apenas na reclusdo que serve de resposta aos delitos de maior gravidade, que o
cumprimento inicial pode comegar no regime fechado. Salientando também que na
detencao pode haver regressao, quando a mesma for cumprida insatisfatoriamente,
0 que se dara por intermédio de descumprimento das condi¢cdes estabelecida pelo
juiz. (BITENCOURT, 2012).

Nesse viés, Bitencourt leciona que:

A pena de reclusao pode iniciar o seu cumprimento em regime
fechado, o mais rigoroso de nosso sistema penal, algo que
jamais podera ocorrer com a pena de detengdo. Somente o
cumprimento insatisfatério da pena de detencdo podera leva-la
ao regime fechado, através da regressdo (BITENCOURT,
2004, p. 473).

Sendo assim, apenas na reclusdo pode haver iniciagdo de cumprimento da
pena em regime fechado, dai o motivo dele ser considerado o mais rigoroso, por que
tal prerrogativa ndo alcanga a detengao, esta jamais podera iniciar com o regime

fechado.
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Segundo Nucci (2009), a reclusdo tem consequéncias a exemplo da
incapacidade para o exercicio do patrio poder quando o crime for doloso cometido
contra o filho que, na ocorréncia de medida de seguranga, causa internagdo no que
difere na detencdo por ser apenas tratamento ambulatorial que tais distincdoes
servem para sinalizar a sociedade sobre a gravidade do delito; ressalta também as
diferencas refletidas no processo, a exemplo da proibigdo de fianga cuja pena
minima for superior a dois anos.

O autor também tece criticas quanto a distingao entre reclusdo e detencéo,
referindo serem elas minimas, e consequentemente terem pouco efeito pratico até
porque no atual cenario brasileiro ndo existe espaco para que se cumpram as
diferenciagdes, bem como as autoridades quase nunca as obedecem, validas
apenas em carater processual, e levando em consideragdo as grandes demandas
fica mais dificil ainda (NUCCI, 2009).

4.3.1 Regime de Cumprimento de Pena

Os Regimes de cumprimento de pena sado trés: fechado, semiaberto e
aberto, e seu cabimento se fundamenta pela espécie e quantidade da pena, bem
como ao mérito do condenado, ou seja, sua conduta e a reincidéncia.

No regime fechado, e conforme ensinamentos do autor, a pena sera
cumprida em penitenciaria, e obrigatoriamente o apenado devera trabalhar dentro do
estabelecimento prisional; o trabalho deve levar em conta as suas aptidées e o que
exercia antes de ser recluso, de acordo com a pena. Ja o trabalho externo é
proibido, exceto em servigos ou obras publicas, desde que ja tenha o apenado,
cumprido um sexto da pena. O cumprimento se dara com o isolamento no periodo
noturno, onde é tecida uma critica pelo autor .“esse isolamento noturno, com os
requisitos exigidos para a cela individual (art. 88 da LEP), ndo passa de “mera carta
de intengdes” do legislador brasileiro, sempre tdo romantico na fase de elaboragéo
dos diplomas legais” (BITENCOURT, 2012, p. 228 ). Cabe também ressaltar que a
possibilidade de realizagao de curso no regime fechado é proibida.
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Nucci faz uma critica quanto ao isolamento no periodo noturno, que
determina o Cddigo Penal, visto que com a superlotagdo, torna-se impossivel, este
isolamento. (NUCCI, 2009)

Aduz o art. O art. 33, §2° a, do CP, que ‘“inicialmente, se sujeitardo ao
regime fechado, os condenados a pena de reclusao, de forma reincidente, ou que a
cominacao legal seja superior a oito anos” (BRASIL, 1940).

No regime semiaberto, a pena deve ser cumprida em colénia penal agricola,
industrial ou em estabelecimento similar. E permitida a realizacdo de cursos, e
trabalho externo, podendo se dar também no setor privado. Tal prerrogativa também
confere a possibilidade de remi¢cdo da pena, como ocorre no regime fechado, sendo
que trés dias trabalhados correspondem a reducdo de um dia de pena, bem como
para ajudar a reinsergcdo do apenado na sociedade preparando-o para voltar ao
convivio. Cabe ressaltar que a caracteristica mais relevante deste regime, é a atingir
a consciéncia do apenado através da autodisciplina (GRECO, 2009; BITENCOURT,
2012; CAPEZ , 2012).

O art. 33, §2° b, do Cddigo Penal, determina que “o regime semiaberto
inicial de cumprimento da pena, dispondo que é cabivel tal regime aos nao
reincidentes condenados a reclusdo superior a quatro anos e que nao ultrapasse a
oito”. (BRASIL, 1940).

Ja no regime aberto, o recolhimento se da em casa de albergado ou
estabelecimento similar a noite e nos dias de folga, podendo o apenado participar de
cursos e trabalhar durante o dia.

Bitencourt tece alguns elogios ao regime fechado, dentre eles a
obrigatoriedade do trabalho para tal regime, sendo este fator preponderante na
civilizacdo do homem e o contato direto com a familia e sociedade, para que nao
perca sua identidade como homem integrante de um meio social e membro de uma
familia. (BITENCOURT, 2012)

O art. 33, §2° c, do CP, determina que “o cumprimento da pena podera
iniciar no regime aberto quando o apenado nao reincidente for condenado a uma
pena igual ou inferior a quatro anos”. (BRASIL, 1940)

Tem ainda o regime disciplinar diferenciado, recém inserido na legislagao

penal, Pela nova redacéo do art. 52 da LEP, por intermédio da Lei n. 10.792/2003,
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tem como finalidade evitar a formac¢ao de grupos dentro dos presidios e a protegéo
da ordem dentro deste. Este regime é de total isolamento, tem a duragdo de 360
dias podendo ser repetido caso haja cometimento de falta grave, e desde que néo
ultrapasse um sexto da pena fixada na sentenca condenatéria. O apenado deve ter
duas horas diarias para banhos de sol, e pode receber duas visitas por semana,
também por duas horas. E aplicada em trés hipéteses: a) quando o fato praticado for
considerado doloso e possa conturbar a ordem e disciplina interna do presidio; b)
quando for provisoriamente preso ou condenado, representar risco a ordem e
segurangca do sistema prisional; e ¢) quando o preso provisoriamente ou
condenado, for envolvido em grupos organizados, a exemplo de bando, organizagéo
criminosa e quadrilha. (NUCCI, 2009; BITENCOURT,2012)

O vulgo RDD - Regime Disciplinar Diferenciado, é fortemente criticado por
gue esse viés de total isolamento abstém de forma ainda mais severa o apenado, e
diante desse contexto de severidade, ainda que para atender as necessidades
prementes de protecdo a ordem nos recintos prisionais e sociais, ja que visa

combater o crime organizado, é encarado de forma cruel. (NUCCI, 2009).

4.3.2 Direitos do Preso

O artigo 39 da Lei de Execugao Penal, prevé os deveres do preso, in litteris:

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;
Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com
quem deva relacionar-se;

Il - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;
IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de
fuga ou de subversao a ordem ou a disciplina;

V - execugédo do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;
VI - submissdo a sanc¢éo disciplinar imposta;

VIl - indenizagéo a vitima ou aos seus sucessores;

VIl - indenizagdo ao Estado, quando possivel, das despesas
realizadas com a sua manutengdo, mediante desconto
proporcional da remuneragao do trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservagéao dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo Unico. Aplica-se ao preso provisdrio, no que couber,
o disposto neste artigo.

(BRASIL, 1984)
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O rol onde constam os deveres do preso é taxativo e transcreve as regras
que devem permear a condutas do preso dentro do estabelecimento que se
encontra retido, seja de higiene, urbanidade e até mesmo respeito para com a
administragcdo publica, 6rgdos e agentes do estabelecimento carcerario. Porém o
que se verifica € que mesmo diante da exigida conduta aos presos, ndo se oferecem
recursos para que esses cumpram com os objetivos delineados pelo supratranscrito
artigo. Ressalta-se ainda que o paragrafo unico do mencionado artigo estende os
deveres ao preso provisorio.

No entanto, verifica-se que tal dispositivo ndo alcanca eficacia, pois nao
passa de uma mera pretensao juridica.

Concernente aos direitos do preso, sua previsao se encontra no artigo 41 da
Lei de Execugédo Penal, in verbis:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagao suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneragéo;

[l - Previdéncia Social;

IV - constituigao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho,
0 descanso e a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais,
artisticas e desportivas anteriores, desde que compativeis com
a execugao da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social
e religiosa;

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cOnjuge, da companheira, de parentes e amigos
em dias determinados;

Xl - chamamento nominal;

Xl - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizac&o da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representagdo e peticdo a qualquer autoridade, em
defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informagdo que n&o comprometam a moral e os bons
costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob
pena da responsabilidade da autoridade judiciaria competente.
Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV
poderdo ser suspensos ou restringidos mediante ato motivado
do diretor do estabelecimento.

(BRASIL, 1984)

Elencando os direitos do recluso, este rol € meramente exemplificativo, ou
seja, cabe uma interpretacdo extensiva e, na visdo de Marcao (2007, p. 32)“sua
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analise deve ser buscada de forma ampla, no ponto de vista em que, se o fato nao
for uma restricdo legal ao apenado, sera um direito seu.”

Percebe-se a partir do paragrafo unico do mencionado artigo que ha uma
afronta a dignidade do preso, pois € concedida discricionariedade aos
administradores dos recintos prisionais para tratar da conveniéncia ou ndo de
suspender e restringir alguns dos direitos previstos no rol, que permite o contato do
preso com o mundo externo através do desempenho do seu trabalho, da fruicdo do
seu tempo para recreagao, ou concernente ao seu contato com amigos e familiares
ou condizente ao seu acesso aos meios de comunicagdo como carta,
correspondéncia. Nao conceituando “ato motivado”, a lei permite que o diretor do
estabelecimento aplique punicdes ao seu livre convencimento, de forma
desproporcional e inadequada.

Contudo, devem ser preservados todos os direitos do apenado, respeitando
a sua condicdo humana, ainda que tenha sua liberdade privada, o seu direito a

saude, a vida, a integridade fisica e moral e a honra devem ser respeitados.
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5 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO COMO OBICE A EFETIVAGAO DOS
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E HUMANIDADE DAS
PENAS E CONSEQUENTE AMPLIACAO DA PUNICAO

No presente capitulo, serdo abordadas questdes intrinsecamente
relacionadas as consequéncias ocasionadas pela aplicacdo da pena privativa de
liberdade, quais sejam as violagbes aos preceitos constitucionais, tais como as
ofensas ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio da humanidade
das penas, e conjuntamente a isso fazer uma critica ao sistema prisional brasileiro, e
a limitacdo deste na defesa da integridade humana, quando das mazelas oriundas
de uma pena que nao cumpre suas efetivas fungoes.

Dentre as diversas garantias constitucionais que visam a prote¢cdo aos
individuos que cometem delitos, quando no cumprimento das penas que lhe sejam
culminadas para que sejam dignas a condigdo humana, se destacam os principios
da dignidade da pessoa humana e o da humanidade das penas. S6 com as efetivas
garantias constitucionais podera se dizer que as penas cumprem seus objetivos e
finalidade.

A aplicagdo de penalidades como sin6bnimo de reprovacdo de condutas
tipificadas na lei como crime, sdo uma ferramenta usada para zelar pelo convivio
social. Ocorre que, a pena privativa de liberdade, que se materializa com a prisao,
apenas retribui e reprova as condutas delituosas, entretanto nao obtém éxito quando
se trata de prevenir o cometimento de novos delitos, assim como n&o ressocializa e
nem reeduca o delinquente.

Em todo o mundo civilizado estdo consagrados principios que velam pelas

garantias individuais, tuteladas inclusive pelos direitos humanos, e diante dessa
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conjuntura a sang¢ao penal se insurge como instrumento de grande valia social. Até
mesmo a infragdo penal contribui para a faléncia do sistema e impoténcia do estado
na luta contra o crime (LUIS, 2002).

Atualmente, o Sistema Prisional brasileiro, conforme preleciona Silva,
pretende garantir a sociedade, que o agente transgressor da lei cumpra suas penas
em estabelecimentos carcerarios dignos para que seja possivel sua recuperagao e
consequentemente uma ressocializacdo e reeducacido do apenado. Para isso,
adotou na aplicagao da execugao da pena uma progressividade que esta prevista no
Caodigo Penal brasileiro, e permite que ao cumprir a pena o apenado progrida em
uma ordem subsequente de regime fechado, semiaberto e aberto.

Muito embora tenha se utilizado desse mecanismo de progressao de pena, e
tentado garantir os direitos do preso com o intuito de regenerar o apenado, € notério
que esse objetivo ndo € alcangado pois ndo se consegue reeducar o individuo o que
dificulta seu retorno a sociedade, e com isso se evidencia a falha do sistema
prisional em n&o cumprir com seus objetivos de ressocializar e reeducar,
corroborando para um crescente aumento nas ocorréncias de crime, criando-se
estigmas a esses, e submetendo-os a uma condi¢c&o de vida desumana

No carcere ndo sdo cumpridos os dispositivos legais, pois o preso fica
exposto a um ambiente completamente indspito. Com isso, verifica-se que o Estado
vai além do limite de punir e a pena se estende, causando assim, uma ideia de
punicdo multiplicada por que ndo € o s6 a liberdade que é tolhida, mas todas as
demais garantias estendidas ao homem (integridade, saude, trabalho, lazer,
educacédo, familia, cidadania, devido processo legal) ocasionando uma excessiva
punibilidade.

Mesmo tendo algado varias conquistas ao longo dos anos, muito se precisa
melhorar na efetividade das praticas punitivas, pois os condenados a penas que
privam sua liberdade devem ter seus direitos preservados. Nao é por que se perdeu
a liberdade de locomocgéo que suas garantias fundamentais devem ser esquecidas,
0 apenado ao cumprir mencionada pena continua sendo cidaddo como qualquer um,
e precisa ter sua integridade tanto fisica quanto moral respeitadas. Isso se
consubstancia através do principio da humanidade das penas que confere ao

apenado a obrigatoriedade de um tratamento digno.
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Isolar um sujeito infrator em uma cela em condigbes desumanas nunca sera
uma boa maneira de banir a violéncia que assola o pais, tal como criar obstaculos
que comprometem a interacdo social do preso com o0 mundo exterior nunca sera
uma alternativa viavel para uma boa reinsercdo a sociedade, ja que ocasionara um
sentimento de revolta no apenado, fazendo-o voltar a sociedade revoltado e com

sede de vinganga. Sobre tal vinganga preceitua Foucault:

O sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta é
uma das causas que mais podem tornar indomavel seu carater.
Quando se vé assim exposto a sofrimento que a lei néo
ordenou nem mesmo previu, ele entra num estado habitual de
célera contra tudo que o cerca; s6 vé carrascos em todos os
agentes da autoridade; ndo pensa mais ter sido culpado: acusa
a proépria justica. (FOUCAULT, 2012, p. 14).

Diante do exposto, pode-se verificar que os prejuizos trazidos pela pena
privativa de liberdade n&o alcancam apenas o apenado, mas a toda sociedade pois,
ao retornar ao convivio social, o individuo estara mais violento, primeiramente, por
que ao ter sua liberdade abdicada, se submetendo ao carcere, tem-se uma ofensa a
sua autonomia e personalidade, uma vez que, ao perder os vinculos com seus
objetos pessoais, a exemplo das roupas documentos, perde também sua esséncia
de individuo pertencente a uma sociedade.

Além disso abre mao de sua intimidade, privacidade ficando a disposi¢ao da
administragado carceraria e convivendo com os demais presos e o0s valores do
aprisionamento se perdem a medida que o apenado, ao estar submisso a um
sistema completamente precario onde presos que nao tem periculosidade se
misturam com os de alta periculosidade, facilitando a propagacédo da violéncia e
abusos, tornando-se o presidio uma escola do crime, exposto a um ambiente brutal
retorne a sociedade brutalmente, tal como vivenciou no carcere.

Nesse viés, quando o preso adentra ao ambiente do recinto criminal, adota
posturas oriundas dos vicios da convivéncia, como se ja estivesse adaptado aquele

local, e sobre isso discorre Pimentel :

Ingressando no meio carcerario o sentenciado se adapta,
paulatinamente, aos padrbes da prisdo. Seu aprendizado
nesse mundo novo e peculiar é estimulado pela necessidade
de se manter vivo e, se possivel, ser aceito no grupo. Portanto,
longe de estar sendo ressocializado para a vida livre, esta, na
verdade, sendo socializado para viver na prisdo. E claro que o
preso aprende rapidamente as regras disciplinares na prisao,

37



pois esta interessado em ndo sofrer puni¢gdes. Assim, um
observador desprevenido pode supor que um preso de bom
comportamento € um homem regenerado, quando o que se da
é algo inteiramente diverso: trata-se apenas de um homem
prisonizado. (PIMENTEL, 1983, p. 158)

O ser humano é por sua natureza adaptavel, para completar este conteudo,

cabe citar o entendimento de Silva:

Sobre a ineficacia do
crueldade presente neles:

E de conhecimento geral que a cadeia perverte, deforma, avilta
e embrutece. E uma fabrica de reincidéncia, é uma
universidade as avessas, onde se diploma o profissional do
crime. A prisdo, essa monstruosa opg¢ao, perpetua-se ante a
insensibilidade da maioria como uma forma ancestral de
castigo. Positivamente, jamais se viu alguém sair do carcere
melhor do que quando entrou. (SILVA, 2003, online).

sistema prisional brasileiro, Leal descreve sobre a

As prisdes onde estao enclausuradas milhares de pessoas,
desprovidas de assisténcia, sem nenhuma separagdo, em
absurda ociosidade; prisbes infectas, Umidas, por onde
transitam livremente ratos e baratas e a falta de agua e luz é
rotineira; prisbes onde vivem em celas coletivas, imundas e
fétidas, dezenas de presos, alguns seriamente enfermos, como
tuberculosos, hansenianos e aidéticos; prisdes onde quadrilhas
controlam o trafico interno da maconha e da cocaina e firmam
suas proprias leis; prisdbes onde vigoram o cédigo arbitrario de
disciplina, com espancamento frequentes; prisbes onde os
detentos promovem uma loteria sinistra, em que o preso
sorteado é morto, a pretexto de chamarem atencao para suas
reivindicagdes; prisdes onde muitos aguardam julgamento
durante anos, enquanto outros sdao mantidos por tempo
superior ao da sentencga; prisbes onde, por alegada
inexisténcia por local préprio para triagem, os recém-ingressos
que deveriam submeter-se a uma observagio cientifica, sdo
trancafiados em celas de castigos, ao lado de presos
extremamente perigosos. (LEAL, 2001, p. 58).

Com isso, verifica-se que o Estado ndo se preocupa com o preso, € 0

descaso com ele dentro do carcere € a prova disso, como aduzido por Leal (2001),

nao ha politicas publicas que priorizam a questao prisional, dai o fracasso do

sistema prisional sem nenhuma perspectiva de melhoria, tornando ainda mais

inviavel a reabilitacdo do preso. E este descaso ndo parte apenas do Estado, mas

pode se dizer com total propriedade que esse problema ocasionado ao sistema

prisional é tanto do estado como da populagao.

Sobre essa afirmativa cabe ressaltar a reflexao de Amaral:

Nao se sente sensibilizada diante do sistema de execugao de
penas também porque ndo se identifica de modo algum com
aqueles que se encontram dentro dele: os presos. A condi¢cao
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de preso € em si estigmatizada, e como tal, provoca um efeito
de polarizagao psicolégico nas massas. De um lado estdo os
presos, que se presume estarem detidos porque fizeram algo
ruim. De outro estdo “os livres” que estdo em liberdade porque
nada fizeram de errado. E assim, existem os “bons” e os
‘maus”, polarizados e separados por muros e grades. E ao
mundo da vida dos “bonzinhos” ndo interessa nem um pouco o
que se passa no mundo de vida dos “malvados”. (AMARAL,
2009, p. 189).

Por esse estigma que carrega o preso por ter agido de modo a transgredir a
norma, a sociedade o encara como alguém que pela conduta errada que tivera
merece ser castigado, reagindo de forma vingativa carregando um discurso de édio
pautado em uma falsa ambicdo de verdade. E sobre este discurso de 6dio que a
sociedade alimenta que Salah H Khaled Jr discorre:

De qualquer modo, parece claro que a democraticidade impde
que o funcionamento do sistema penal deve partir do
necessario respeito ao principio maior — a dignidade da pessoa
humana- em oposigdo a légica persecutéria que no passado
organizou sistema voltados para implacavel persecugao dos
indesejaveis, ditos como inimigos. E precisamente aqui que
podemos identificar de forma nitida a articulagédo entre sistema

inquisitorio e discurso de ddio, o que faz dessa epistemologia
um resquicio indesejavel contemporaneo.(JUNIOR, 2016, p.30)

Percebe-se que mesmo com a mudanca do sistema acusatério para
inquisitério, ndo se vislumbraram mudangcas ao modo de olhar a natureza
persecutéria da pena, e que ainda que vigore a obrigatoriedade de se respeitar o
principio de grande relevancia para ao atual Estado Democratico de Direito, que ja
foi detalhado no capitulo 2 deste trabalho, atualmente ainda vivencia um sistema
que ver 0 apenado como pessoa que ndao merece ter seus direitos e dignidade
resguardados.

Os fatos s evidenciam que a aplicagdo da pena privativa de liberdade nao
logra éxito, pois a finalidade da pena nao se alcanga, ndo ha ressocializagado, nao ha
reeducacgao, e todas as ofensas a integridade fisica do apenado dentro do carcere
denotam uma multiplicagdo da pena, como se ja n&o bastasse a privagdo da
liberdade, a faz sem garantir o minimo digno possivel.

Greco ao se referir a aplicacdo da pena que priva o0 individuo de sua

liberdade afirma:

A prisdo, como sanc¢ao penal de imposi¢cao generalizada ndo é
uma instituicdo antiga e que as razdes histéricas para manter
uma pessoa reclusa foram, a principio, o desejo de que
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mediante a privacao da liberdade retribuisse a sociedade o mal
causado por sua conduta inadequada; mais tarde, obriga-la a
frear seus impulsos antissociais e mais recentemente o
propésito tedrico de reabilita-la. Atualmente, nenhum
especialista entende que as instituicdes de custédia estejam
desenvolvendo as atividades de reabilitagdo e corregao que a
sociedade lhes atribui. O fendmeno da prisionizagdo ou
aculturacao do detento, a potencialidade criminalizante do meio
carcerario que condiciona futuras carreiras criminais (fenébmeno
do contagio), os efeitos da estigmatizagéo, a transferéncia da
pena e outras caracteristicas proprias de toda instituicao total
inibem qualquer possibilidade de tratamento eficaz e as
préprias cifras de reincidéncia sao si s6 eloquentes. Ademais, a
caréncia de meios, instalagbes e pessoal capacitado agravam
esse terrivel panorama.(GRECO, 2010, p.468)

Levando em consideragao o que é explanado por Greco, resta evidente que
a pena de prisdo jamais sera uma alternativa viavel na recuperagao do individuo,
além de privar a liberdade, a faz em um ambiente hostil, privando do convivio da
familia e amigos, sendo obrigado a permanecer em um ambiente que n&o lhe
confere dignidade e sendo tratado com um ser que n&o humano.

Dentre as mazelas do sistema punitivo, encaradas pelo apenado, se destaca
a superlotacdo. Com uma estrutura fisica precaria, os presos ficam amontoados em
celas pequenas, o que compromete a higienizagdo facilitando a propagacéo de
algumas doencas infectocontagiosas.

A superlotacdo carceraria € um problema que ocasiona os demais
problemas. Primeiramente ha uma contraposicdo ao que ¢é assegurado
constitucionalmente, bem como na legislagdo infraconstitucional e tratados
internacionais, inclusive o de direitos humanos ao qual o Brasil é signatario, segundo
porque tal fator estd intimamente ligado a reincidéncia e os numeros comprovam
isto.

Ao analisar os paises que possuem a maior populagao carceraria, pondo em
destaque os dados do levantamento Nacional de Informacg¢des Penitenciarias —
INFOPEN pelo Ministério da Justica no ano passado, ao retratar que o Brasil abriga
a terceira maior populagao carceraria do mundo e diagnosticar que o0 numero de
ocorréncias de crime nao diminuiu, nota-se que o aprisionamento ndo € e nao sera
uma solugéo para a crescente criminalidade.

Na teoria, o aprisionamento deve ser a ultima medida a ser tomada quando

na aplicacdo das espécies punitivas (ultima ratio), ou seja, aplicam-se
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subsidiariamente, no entanto o que se verifica € a banalizagdo dessa modalidade de
pena. Como se ndo bastasse, um judiciario lento que acumula os processos penais
e aumenta as ocorréncias de prisdes temporarias, que ainda conforme dados do
levantamento supracitado, 40% dos encarcerados no Brasil sdo presos temporarios.

O ultimo levantamento do INFOPEN, que se deu em junho de 2014, relatou
a taxa média de ocupacao nos estabelecimentos prisionais onde o Brasil possui um
indice de 161%, dai, em um espago onde deveria comportar 10 presos, estao
aprisionados uma média de 16 reclusos, o que evidencia a situacao da superlotagao
nos presidios do Brasil. Por tais constatagées tomou a posi¢cdo de quinto pais de
maior populagao carceraria, perdendo apenas para Filipinas (316%), o Peru (223%)
e o Paquistédo (177%). Os Estados Unidos e a Russia, dois dos paises de grande
populagao carceraria, detém indices de ocupacao melhores. Os estabelecimentos
prisionais russos operam, em média, aquém de sua capacidade, com cerca de 94%
de ocupacéo, ja os presidios americanos operam somente um pouco acima do
limite, com taxa de 102% (INFOPEN, 2014, p. 13).

Tais fatores propiciam o aumento da populagdo carceraria, direta e
indiretamente. Diretamente, devido ao excesso de prisdbes que sao realizadas, bem
como a lentiddo do judiciario ao dar celeridade nos tramites do processo,
ocasionando maior incidéncia daqueles que estdo presos provisoriamente e que
aguardam julgamento. E indiretamente, porque o carcere superlotado traz como
consequéncia a precariedade do sistema prisional.

Ao Estado cabe a punicao, tal como a prevengao, no entanto o desvelo com
o detento, ja que tem sido negligente tanto no que tange velar pelas garantias
fundamentais do encarcerado quanto no que cabe prezar pela ressocializacéo, tem
sido ineficiente em atingir a sua finalidade garantidora. O art. 1° da Lei de Execugéao
Penal (lei n° 7.210 de 1984) aduz que “a execugao penal tem por objetivo efetivar as
disposicbes de sentengca ou decisdo criminal e proporcionar condicbes para a
harménica integragao social do condenado ou do internado”. Mas o que se vé é o
descaso do Estado que n&o tem atingido a sua finalidade.

Segundo Bitencourt € necessario que seja aperfeicoada a pena restritiva de
liberdade para quando for necessaria e recomendavel que a seja substituida quando
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possivel, pois a necessidade de uma reforma na seara penalista pde em evidéncia o
descrédito na esperanga da pena de prisdo. (BITENCOURT, 2007)

Foucalt (1987), ao pesquisar sobre prisbes constatou uma questdo oriunda
da detencao, a reincidéncia, pois para ele o individuo que saiu da prisdo tem mais
chances de voltar e, proporcionalmente falando, os condenados sdo geralmente os
antigos detentos.

A ruina do sistema prisional brasileiro ratifica que a pena privativa de
liberdade aqui, além de n&o estabelecer as finalidade legais, contribui para a
formacéo de individuos revoltados com a crueldade, humilhacdo e desumanizagao
do carcere. Resta claro também o desrespeito aos principios da dignidade da
pessoa humana e ao principio da humanidade das penas, pois ao submeter o
individuo a uma ambiente que além de privar a liberdade também priva o direito a
uma vida digna, vai de encontro com todas as garantias e direitos concedido ao ser
humano. Nesse viés Mirabete da sua opiniao:

Diante da ja comentada faléncia da pena privativa de liberdade,
que nao atende aos anseios de ressocializagao, a tendéncia
moderna é procurar substitutivos penais para essa sangao, ao
mMenos no que se relacione com os crimes menos graves € aos
criminosos cujo encarceramento n&do ¢é aconselhavel
(MIRABETE, 2006, p. 244).

Resta evidente que a pena privativa de liberdade ndo € a melhor solugéo a
ser utilizada quando a intengcdo € diminuir a criminalidade e reincidéncia, o
descuidado com o ser humano que precisou ser punido extrapola qualquer no¢ao de
cuidado na tentativa de vé-lo apto ao convivio social ja ressocializado. A priori cabe
destacar que a sociedade fecha todas as portas para este individuo, a sua vida
outrora digna, passa por uma transformagdo marginalizada, visto que que se perde
nao apenas sua auto imagem, mas também o seu valor humano.

Ndo existem politicas publicas que visem a reinser¢gdo do agente
transgressor na sociedade, o mercado de trabalho ja é extremamente seletivo
quanto aos individuos que nao tem estigma de ex presidiario, imagina se nessa
condigao tera um apenado uma oportunidade de emprego. A consequéncia disso € o
retorno para o mundo do crime.

Se nao bastasse o rétulo que o apenado carrega por ter sido delinquente, a

familia do encarcerado passa a ser vista com outros olhos, o preconceito ainda
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prevalece na sociedade contemporanea e massacra aqueles que necessitam de
uma oportunidade para ser reintegrado ao seu convivio social.

Um trecho da obra de Beccaria retrata bem essa situacao:

Quando fosse verdade que a desigualdade é inevitavel e
mesmo util na sociedade, é certo que sé deveria existir entre os
individuos e em virtude das dignidades e do mérito, mas nao
entre as ordens do Estado; que as distingbes ndo devem
permanecer. num so lugar, mas circular em todas as partes do
corpo politico; que as desigualdades sociais devem nascer e
desaparecer a cada instante, mas nao perpetuar-se nas
familias. (BECCARIA, 1764, p. 49)

Tém-se dois negligenciadores quando se busca a efetividade da pena, o
apenado n&o pode ser visto apenas como responsabilidade do Estado, a sociedade
também é responsavel pela ressocializagdo do preso. O individuo que ja cumpriu a
pena que lhe foi culminada deve ser respeitado como qualquer cidaddo que nunca
cometeu delitos. Nao precisa carregar ao longo de sua vida um rétulo que nada Ihe
beneficiara, ao contrario, o faz acreditar que jamais sera ele um ser normal digno de
viver normalmente na sociedade.

Ferrajoli (2002) ao tratar do tema “abolicdo da pena carceraria” afirma que
mesmo sendo alterado o objeto da pena que ha algum tempo atras prevaleceu, tem-
se conservado muitos elementos da pena que alcangavam o individuo e faziam o
seu corpo responder pelas condutas ilicitas. Tais elementos seriam as “aflicbes
fisicas” e sdo manifestadas nas formas de tratamento, diferindo das penas corporais
simplesmente pelo percurso do tempo, ele também coloca a “afligdo psicologica”
como outro elemento oriundo da soliddo, o isolamento, a sujeicdo disciplinaria, a

perda da sociabilidade e da efetividade. E segue justificando sua ideia afirmando:

A prisdo € portanto, uma instituigho ao mesmo tempo
antiliberal, desigual atipica, extralegal e extrajudicial, ao menos
em parte, lesiva para a desigualdade das pessoas, penosa e
inutiimente aflitiva. Por isso resulta tdo justificada a superagéo
ou, ao menos, uma drastica redugao da duragéo, tanto minima
quanto maxima, da pena privativa de liberdade, instituicdo cada
vez mais carente de sentido, que produz um custo de
sofrimentos ndo compensados por apreciaveis vantagens para
quem quer que seja. (FERRAJOLI, 2002, p. 331).

As afirmativas so¢ ratificam a conclusdo de que a pena privativa de liberdade

tem consequéncias onde a curto prazo ndo se encontram meios para repara-la. Nao
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basta ser punido com sua privagdo, essa punicdo se estende as suas garantias e
assim o individuo € excessivamente penalizado. Nas precisas licdes de Grecco ele
aduz que o homem nao nasceu para ficar preso, e essa caracteristica do homem é
inevitavelmente fundamental ao homem.

A prisdo nunca sera um meio efetivo para punir alguém, ja que a mesma
acarreta consequéncias que reflete direto na sociedade, haja visto as situagdes
degradantes que se submetem os presos. E segundo Khaled Jr. a busca da
condenacéao é tao intensa que néo se leva em consideragao a devida averiguagao
de fatores inerentes ao caso concreto, mas tdo somente a busca da puni¢ao
(KHALED JR. 2016).

Diante das estatisticas conferidas pelo Infopen, verifica-se que sao graves
os problemas encarados no sistema prisional brasileiro, fazendo-se necessarias
sérias e profundas discussdes acerca do tema, com o fito de buscar solugdes, ou,
até mesmo, provocar um debate e ndo ver na pena privativa de liberdade como
maneira mais viavel quando o tema € punir, pois esta ja ndo traz as solugdes
necessarias para modular o individuo frente ao mundo da criminalidade ja que os
estabelecimentos prisionais tém sido uma verdadeira “escola do crime”. E com o
fracasso da prisdo, conjuntamente ao fato de que esta modalidade penal desrespeita
as garantias constitucionais de dignidade humana e humanidade das penas, faz-se
necessario pensar uma alternativa capaz de efetivamente ressocializar e reeducar o
delinquente, respeitando-se as garantias ja mencionadas. Nao se verifica solugdes
Nno excesso punitivo que vigora na pratica persecutoria penal, ao contrario a violéncia

e o crime s6 aumentam.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

As regras, sejam elas morais ou de condutas, servem para nortear o
individuo a delimitar suas agbes para que seja preservado o bom convivio social. A
partir de algumas conquistas, e da evolugdo da sociedade fez-se necessario a
positivagao de algumas normas para servirem de balizadoras de condutas, ou seja,
definir o que é permitido e proibido.

Dentre os exemplos de normas postas, chamadas de positivadas por que
podem ser documentadas dentre os mais variados documentos que contém em seu
bojo, pode ser citada a Constituicdo Federal, que € a Magna Carta, e rege as
relacdes de uma nacdo. E o que ocorre com as garantias e direitos estabelecidos em
um documento de forga vinculante, que obrigatoriamente deve ser respeitada e
serve para dar ciéncia aos cidadaos integrantes de uma nacgao de seus direitos.

No Brasil vigora a Constituicdo Federal de 1988, fruto de muitas lutas, e
atualmente assegura ao seu povo um Estado democratico de Direito e tem como
base o principio da dignidade da pessoa humana.

A busca por uma sociedade sem violéncia e sem criminalidade é o desejo do
Estado e da sociedade. Do Estado por que é ele fomentador de politicas publicas
que visam uma melhor qualidade de vida para as pessoas e tem em sua propria
existéncia a finalidade de buscar o bem da coletividade. E da sociedade, porque

anseiam seus membros por um convivio harmdnico e de paz.
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Quando um individuo age de modo a comprometer a ordem social,
transgredindo uma norma ou tendo uma conduta que atente para a paz social, deve
ser ele punido. E o Cédigo Penal a legislacdo infraconstitucional responsavel por
tipificar algumas condutas como delituosas, e determinar a sangao cabivel para tal.

Ocorre que, dentre as modalidades de punigdes previstas no Codigo Penal,
estd a pena privativa de liberdade, que se consubstancia através da prisdo. Essa
modalidade de pena é a corriqueiramente aplicada e seus efeitos tomam proporcoes
irreparaveis.

Conforme ja foi tratado no capitulo 5 do presente trabalho, populagéo
carceraria brasileira esta entre as cinco maiores do mundo. E o problema n&o reside
apenas no numero, mas nos efeitos que dele advém.

A sociedade brada pela pena de prisdo, veem nela, o respaldo necessario
para solucionar o problema do crime e da violéncia. Mas, 0 que as pessoas dessa
sociedade ndo sabem ou fingem ndo saber, € que trancafiar os individuos em uma
cela minuscula convivendo em um meio hostil, em um ambiente superlotado, com
precaria assisténcia a saude, propicia o desenvolvimento e propagag¢ao de doengas;
nao ha o que se falar em ressocializacdo, bem como reestrutura-lo para que volte a
conviver na sociedade, ja que sdo anuladas quaisquer possibilidades, quando os
tratam de forma desumana e com desigualdade, tornando o problema ainda mais
graves, gerando no detendo o sentimento de desprezo e vingancga.

Ocorre que, o uso abusivo das penas causa males irreparaveis. Além de
empilhar o judiciario de demandas dificultando o uso racional na aplicabilidade da
pena, bem como aumentando em numero significativamente de condenados ela
também descaracteriza a fungdo intimidadora da pena. O uso dessa, deve ser
legitimada evidente e extremamente necessaria.

A convivéncia no carcere expde o individuo a conviver com diversos agentes
delinquentes, e ao se submeterem as regras ditadas pela “mafia carceraria”, se
adaptando aos comportamentos do meio. As supramencionadas mazelas
enfrentadas pelos detentos, incluindo o preconceito e a exclusdo advindas da
sociedade, que o vé e trata como ex-presidiario, fechando as portas para sua
reinsercdo ao meio social, e ao mercado de trabalho, onde a puni¢cdo se perpetua

mesmo finda a reclusdo. O estigma da condenagédo o impossibilita ao retorno a
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sociedade como um ser ressocializado apto ao convivio social e a vida longe do
crime. Tais fatores propiciam a reincidéncia, ja que ao encontrar as portas fechadas,
busca novamente no crime, o meio para sua subsisténcia, e como consequéncia seu
retorno ao recinto criminal, 0 que ocasiona a superlotacdo, acentuando ainda mais a
precariedade do sistema prisional.

Todas as violagbes a integridade humana ocasionadas pelo carcere, a
negligéncia do Estado, o tratamento desumano, a humilhagdo e a crueldade a que
esta exposto o encarcerado, faz de sua pena uma sancdo completamente violadora
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, e ao nao conferir o
minimo de humanidade nos meios de punicdo, lesa o principio da humanidade das
penas.

A sancao penal, deve ser um grande e forte instrumento a favor da
sociedade. Devido a sua relevante fungcdo ressocializadora, a sua aplicabilidade
desordenada colabora para que seu fim destoe completamente da realidade, e em
vez de se buscar a regeneragao do individuo para que ndo venha cometer delitos,
estes consequentemente se multiplicara.

Do principio da dignidade da pessoa humana emanam importantes
principios penais que preconizam ser o direito penal muito mais que uma ferramenta
opressora na defesa do Estado, o fito de sua aplicagdo deve estar pautado em uma
reestruturacéo do delinquente de modo que este veja que, apesar de transgressor
de uma norma, deve ser encarado em sua dignidade como ser apto a conviver
normalmente em sociedade e ter sua vida outrora desconstruida para o cumprimento
da pena restabelecida, sem que para isso tenha que carregar o estigma de ex-
presidiario.

Reside em tais fatos a evidéncia de que a privagao da liberdade do individuo
em estabelecimentos prisionais precarios faz da execugdo de sua pena, uma
extensao punitiva, dai se ndo bastasse ser privado de sua liberdade, multiplica-se a
punicdo submetendo o apenado a viver em um recinto criminal em intensa

desumanidade.
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