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“Nao ha gloria na punicao”.
(Michel Foucault)



RESUMO

Esta pesquisa trata do problema relativo a eficiéncia das penas privativas de
liberdade no ordenamento juridico brasileiro. Sendo assim, veremos seu surgimento,
aplicacdo em nosso ordenamento juridico, bem como quais as justificativas para que
essa sancdo nao alcance sua devida eficiéncia. Analisa-se, também, as
reformulacfes do sistema, procurando entender as saidas para a crise que atestam
a realidade dos fatos. Nao € o objetivo deste estudo propor a abolicdo da pena
privativa de liberdade, pois compreende-se que a prisdo € uma exigéncia amarga,
mas imprescindivel. A historia da prisdo ndo é de estancamentos e sucessivos
triunfos, mas de diversas reformas. O encarceramento é tratado como um mal
necessario, mas sua esséncia guarda contradi¢des insoluveis. Conhecendo essas
mazelas, as tentativas de progressivas humanizacdes e substitutividades sdo meios
para sua permanente reforma. Nesse sentido, devemos proceder com as tentativas
de aperfeicoamento e, quando possivel e recomendado, substitui-la. Todas as
reformas realizadas durante a sua criacdo deixam patente o descrédito na grande
esperanca depositada na pena privativa de liberdade, como forma quase exclusiva
de controle social formalizado.

Palavras-Chave: Punir; liberdade; restritiva e condenado.



ABSTRACT

This research deals with the problem of the effectiveness of custodial sentences in
the Brazilian legal system. Thus, we will see its emergence, application in our legal
system, as well as what are the justifications so that this sanction does not reach its
due efficiency. We also analyze the reformulations of the system, trying to
understand the solutions to the crisis that attest to the reality of the facts. It is not the
purpose of this study to propose the abolition of the custodial sentence, since it is
understood that imprisonment is a bitter but indispensable requirement. The history
of the prison is not one of stagnation and successive triumphs, but of various
reforms. Incarceration is treated as a necessary evil, but its essence holds insoluble
contradictions. Knowing these ills, the attempts of progressive humanizations and
substitutions are means for its permanent reform. In this sense, we should proceed
with attempts at improvement and, where possible and recommended, replace it. All
the reforms carried out during its creation reveal the discrediting of the great hope
placed on the custodial sentence, as a quasi-exclusive form of formalized social
control.

Keywords: To punish; Liberty; Restrictive and Condemned.
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INTRODUCAO

Diante das grandes crises que assolam as mais diversas areas de atuacéo do
Estado atualmente ecoa-se uma grande questdo entre todos, qual campo de
atuacdo estatal merece maior atencdo para alcancar um status de pais modelo?
Assim ressoasse 0 clamor da sociedade que viabilize seguranca publica, saude,
educacéo, trabalho e tantos outras coisas que exigem do Estado uma prestacao
positiva. A grande realidade € que o Estado pouco aplica recurso nessas areas
deixando-as sempre em segundo plano. Dessa maneira essas condutas omissivas
contrastam com 0s anseios sociais por solucdes a essa precariedade, que por fim
acaba levando os governantes a responder com a penalizacéo e a exacerbacdo em
criar leis, pois essas medidas apresentam-se como uma resposta célere a essas

demandas.

O grande problema € gue essa saida acaba gerando uma serie de sequelas
nas mais diversas areas sociais e mais ainda no sistema prisional, tendo vista que a
penalizacao do individuo apresenta-se como uma solucao para todos os problemas
da sociedade, gerando dentre outros problemas a super populacdo carceraria que é
uma das causas de desperdicio de recursos valiosos e uma das evidencias do

colapso da pena privativa de liberdade.

Sendo assim, a presente obra tem como intuito analisar as finalidades
enunciadas da pena privativa de liberdade, assim como suas funcdes frente aos
seus designios e também apontar suas possiveis falhas, na tentativa de

compreender a razdo que tem levado a sua ineficiéncia.

O Assunto aqui demostrado tem de grande importancia, pois todo o povo
brasileiro tem a obrigacdo de trazer a pauta os problemas que afligem a sua Nagéo,

sempre procurando respostas para as problematicas que assolam a todos.

Com o intuito de viabilizar a compreensao do tema pelo leitor, foi definido dois
objetivos, um geral e alguns especificos. O objetivo geral € compreender a pena
privativa de liberdade e a sua missdo, discutindo seus designios trazidos pela

doutrina e a crise no sistema penitenciario.
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Assim entende-se que ha a pretensdo de entender a razdo da execuc¢do da
pena privativa liberdade, sendo de ampla relevancia um levantamento sobre o seu
advento e sua aplicacdo no Brasil. Nesse diapasdo foram definidos como objetivos
especificos explanar uma pesquisa sobre os pressupostos historicos da pena
privativa de liberdade, esquadrinhar suas finalidades e compreender a razéo pela
qual o seu propdsito ndo tem logrado éxito.

Outro objetivo especifico que norteia a pesquisa seria uma analise da
eficiéncia da pena privativa de liberdade Patria, bem como a condicdo das
penitenciarias, trazendo situagcbes como a superlotacao carcerdria e 0s pretextos

pelos quais esse tipo de sancdo ndo atinge seus objetivos precipuos.

O primeiro capitulo dessa pesquisa ira abordar os pressupostos histéricos da
pena privativa de liberdade, frisando sua evolucdo no mundo e no Brasil. O segundo
capitulo demostrar as finalidades pena privativa de liberdade. Por fim, o terceiro
capitulo tem o escopo de mostrar a pena privativa de liberdade, no qual sera

discutido o procedimento prisional e os fatores que apontam para a sua ineficiéncia.
Metodologia

De acordo com Gil (2002), podemos definir pesquisa como o método racional
e sistematizado que tem como intuito promover respostas as questfes que sao
apresentadas. A pesquisa é promovida quando néo se dispde de dados suficientes
para responder o dilema, ou entdo quando o conhecimento disponivel se encontra
em tal condicdo de incoeréncia que ndo possa ser devidamente relacionado ao

problema.

Segundo Prodanov (2013), a pesquisa basica
objetiva estabelecer conhecimentos novos para 0 progresso da ciéncia sem
aplicacdo pratica prevista. Devido aos fins didaticos do desenvolvimento dessa

pesquisa, utilizaremos como natureza a pesquisa basica.

Como bem nos assegura Prodanov (2013), pode-se dizer que a pesquisa
explicativa procura explicar as razOes das coisas e suas causas, por meio do

registro, da analise, da classificacdo e da interpretacdo dos fenbmenos observados.
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O trabalho foi desenvolvido e classificado de maneira que fosse possivel
atingir o objetivo da pesquisa de forma mais eficiente. Para melhor levantamento
deste estudo, podemos concluir que ele € classificado como pesquisa exploratoria
devido ao fato do uso de fontes bibliograficas e descritivas para que fosse possivel

descrever todo o trabalho.

A presente pesquisa se classifica como qualitativa, pois segundo Prodanov
(2013, p. 70), “A interpretagdo dos fenbmenos e a atribuicdo de significados séo
basicas no processo de pesquisa qualitativa. Esta ndo requer o uso de métodos e
técnicas estatisticas. O ambiente natural € a fonte direta para coleta de dados e o

pesquisador € o instrumento-chave.”.

Nesse sentido, serd feito uma revisdo literaria, utilizando a abordagem
gualitativa para apuracao dos dados, tendo em vista interpretacdo que se fara sobre
as fontes bibliograficas exploradas. Assim sendo, levaremos em consideragdo a
problematizacgdo inserida na pesquisa, utilizando o raciocinio hipotético-dedutivo.

Gil (2002, p. 44), por sua vez, salienta que: "a pesquisa bibliografica é
desenvolvida a partir de material ja elaborado, constituido principalmente de livros e

artigos cientificos".

Constatou-se a pesquisa bibliografica no instante que utilizou-se de materiais
ja elaborados: documentos eletronicos, livros, revistas, artigos cientificos, e
enciclopédias na busca e abstracdo de conhecimento sobre a problemética deste

trabalho.

Como instrumento para coleta de dados utlizou-se diversas obras
bibliografica, tendo como base os livros de maior relevancia sobre o assunto, com a
finalidade de se obter uma melhor avaliagdo do conteido apresentado na pesquisa.
Com esse tipo de método € possivel levantar as informagdes mais importantes

sobre o tema que servira como fonte de dados para a reviséo literaria.

“Toda pesquisa implica o levantamento de dados de variadas fontes.
Quando o levantamento ocorre no préprio local onde os fenébmenos
acontecem, temos uma documentacdo direta (por exemplo, na
entrevista). E, quando o pesquisador procura o levantamento que
outros ja fizeram temos a documentacédo indireta. A documentacéo
indireta, por sua vez, pode ser encontrada nas fontes primarias, ou
na bibliografia (livros e artigos). No primeiro caso, a pesquisa €é
documental; no segundo, bibliografica.” (Rampazzo, 2002, p. 51)



12

Para a producado desta pesquisa utilizou-se as fontes secundarias, de acordo
com o trabalho e a coleta de informacdes bibliograficas baseadas no objeto do

assunto em estudo.

Em um primeiro momento, foi realizado esbo¢o com perspectivas quanto ao
trabalho, estabelecendo-se neste momento os topicos. Ficando definido o que seria
abordado em cada capitulo, e quais leis, jurisprudéncias e doutrinas seriam
analisadas, servindo de critério a esta escolha a abordagem quanto a pena privativa
de liberdade, e mais especificamente a sua eficiéncia na aplicagao.

O escopo do estudo foi composto por toda a literatura relacionada ao tema de
estudo, indexada nos bancos de dados, Biblioteca local, Google Livros, Scielo
(Scientific Eletronic Library OnLine), Biblioteca Digital Folha.
Quanto a amostra, os artigos foram escolhidos a partir da variavel de interesse,

totalizando 08 artigos.

A selecéo foi realizada a partir de literatura cautelosa das dissertacfes, teses
e artigos encontrados nas bases de dados, sendo selecionada apenas a literatura
gue atendia aos critérios de inclusdo definidos neste estudo. Foram incluidas
apenas as publicacbes que responderam a questdo do estudo, publicadas no
periodo de 1999 a 2017, no idioma portugués e todos os tipos de delineamentos

metodoldgicos foram aceitos.

Portanto, todo o trabalho foi elaborado através de uma pesquisa
bibliografica, visando alcancar o objetivo desse estudo, cuidando dos aspectos
gramaticais e sintaticos, tendo em vista clareza no entendimento das questdes. De
forma geral, o objetivo das inquiricdbes era observar e analisar, entre outros
aspectos, como a pena privativa de liberdade foi constituida, quais os objetivos da
pena privativa de liberdade e quais as crises da pena privativa de liberdade.
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CAPITULO |

1. HISTORICO SOBRE A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

O anseio por punicdo manifestou-se com 0s povos primitivos que,
percebendo a necessidade de amontoar-se, criaram ordenamentos e preceitos
de comportamento para delinear a vida em sociedade. Nesse momento, a violagéo
desses mandamentos acarretava uma sangao ao infrator. Essas puni¢des variavam
de penas de vinganca de sangue, na qual um integrante de um cla ceifaria a vida
do individuo de outra tribo como forma de retribuicdo pela morte desse componente
do seu conjunto, ou até mesmo a pena de expulsdo, na qual o infrator seria exilado
do convivio de um determinado grupo. Nesse momento da historia, a concepc¢éo de
Estado como conhecemos hoje era algo incogitado, pois 0s homens agrupavam-se
em clas e tribos, sendo esses derivados, em sua maioria, de vinculos familiares.
Nesse contexto, quem executava as punicdes muitas vezes era a prépria vitima ou

parentes do infrator.

Segundo Masson (2015), o individuo primitivo tinha forte ligacdo com sua
comunidade, tendo em vista que longe dessa, sentia-se desprotegido devido a sua
imaginacdo magica. Nesse liame, imperava a lei do mais forte, a vinganca de
sangue, em que a prépria vitima ou outra pessoa do seu grupo exercia o direito
de punicao sobre o agressor, fazendo a chamada “justica pelas proprias maos”,
causando, na maioria das situacdes, excessos que geravama coOlera e

consequentemente batalhas entre esses grupos insatisfeitos.

Nesse momento histdrico houve também o surgimento da chamada vinganca
divina, na qual a conduta humana era disciplinada pelo temor ao religioso ou mesmo
ao misticismo, sempre levando em consideracdo ascendéncia histérica do individuo
e com a presenca de determinadas instituicbes religiosas. Considerando esse
pensamento, 0s povos acreditavam que 0s seus ordenamentos tinham origem
divina e, sendo assim, seu descumprimento era uma falta com os deuses que
deveria ser desagravada com essas entidades. A pena era imposta com
inflexibilidade e notdria crueldade e o castigo deveria ser exigido de acordo com a
relevancia da divindade ofendida, pois somente assim aquela coletividade
alcancaria o perdao. (MASSON, 2015).
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As antigas sociedades eram regidas pelo conhecido “estado teoldgico”. Por
certo, a pena, de regra, obtinha sua justificativa em elementos religiosos e tinha por
objetivo agradar a divindade prejudicada pela infragdo. De acordo com a controle da
religido na evolucdo da sociedade, a vinganca, antes privada, transformou-se
progressivamente em divina e acabou por ser pautada pelas autoridades religiosas.
A confianca nas potestades era demasiada e a controle total, possuindo o papel de
punir e exemplificando o dominio das entidades, mostrando, para 0S seus

subservientes, a representacdo maxima da soberania no mundo:

“Era o direito aplicado pelos sacerdotes, ou seja, aqueles que,
supostamente, tinham um relacionamento direto com um deus e
atuavam de acordo com sua vontade. Incontaveis atrocidades foram
praticadas em nome dos deuses, muitas delas com a finalidade de
aplicar-lhes a ira. A criatividade maligna dos homens né&o tinha
limites. As sociedades, nesse periodo, eram carregadas de
misticismos e crengas sobrenaturais. Eventos da natureza, como
chuvas, trovdes, terremotos, vendavais etc., podiam demonstrar a
faria dos deuses para com os homens e, para tanto, precisava ser
aplacada, mediante o sacrificio humano. Alguém era apontado como
culpado e, consequentemente, devia ser entregue aos deuses.”
(GRECO, 2017, p. 49)

Nesse periodo, o poder punitivo tinha uma natureza religiosa baseada na lei
divina, ou seja, era a escolha dos deuses que ocorresse a correcdo. Esse modo de

condenar foi utilizado pelos mais diversos grupos:

“E o direito penal religioso, teocrético e sacerdotal. Um dos principais
Cadigos é o da india, de Manu (Manava, Dharma, Sastra). Tinha por
escopo a purificagdo da alma do criminoso, através do castigo, para
que pudesse alcancar a bem-aventuranca. Dividia a sociedade em
castas: brdmanes, guerreiros, comerciantes e lavradores. Era a dos
brdmanes a mais elevada; a Ultima, a dos sudras, que nada valiam.
Revestido de carater religioso era também o de Hamurabi. Alias,
podemos dizer que esse era 0 espirito dominante nas leis dos povos
do Oriente antigo. Além da Babilonia, india e Israel, o Egito, a
Pérsia, a China etc.” (NORONHA, 2010, p. 21)

Muitas crueldades eram executadas com a finalidade de peniténcia,
mostrando o método cruel, efetivamente descabido aos infringentes. Os membros
dessas sociedades eram acoitados e acorrentados, aguentando processo rejeitado
até mesmo para 0s animais. As penalidades possuiam uma natureza de desrespeito

e desapreco para com a pessoa. Nao haviam fronteiras na intensidade. InUmeros
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modelos punitivos eram colocados em uso, trazendo sofrimento e degradacédo. Em
diversas oportunidades, a pessoa que estava sendo sujeitada a pena era
apresentada ao publico em estadios ou até mesmo pracas publicas, na qual sua

correcdo era considerada e usada como espetaculo.

Segundo Foucault (2008) era constante o uso de suplicios “simbdlicos”, no
gual o modo de execucéo lembrava a natureza do delito, pois o executor da pena
furava a lingua dos blasfemadores, queimava os impuros, cortava o punho dos
condenados por assassinato ou até mesmo 0 réu ostentava o instrumento de seu

delito.

Compete ressaltar que na antiguidade n&o existia a pena privativa de
liberdade como punicdo, uma vez que a detencdo significava a continéncia e
preservacdo de acusados a fim de manter sua integridade fisica até o instante do

veredicto ou da efetiva execucgao.

Na Idade Média nasce a prisdo adotada pelo Estado e a prisdo clériga. Insta
salientar que nas prisfes estatais s6 poderiam ser detidos os opositores do poder
gue tivessem praticado infracdes de traicdo ou aqueles que eram inimigos politicos

dos soberanos.

Naquele tempo, a Igreja obrigava os seus sacerdotes ao cumprimento da
peniténcia, por isso a origem da denominacgao “penitenciaria”, na qual o pecador

procurava se harmonizar com o seu Deus por via de segregacao e oracao.

Leal (2008) assevera que salvo algumas tentativas isoladas de
encerramentos, foi a Igreja que, na Idade Média, inventou ao corrigir os religiosos
indisciplinados ou infringentes com o encarceramento em penitenciarios, em cela.
Por isso 0 nome que significa prisdo celular, ou seja, uma ala dos conventos na
gual, mediante encarceramento e oragao, pretendia-se que se pacificassem com o

Criador.

A prisdo clériga era determinada aos inobedientes e aos sacerdotes e era
considerada como uma solucdo da igreja as idéias de caridade, remicdo e
benevoléncia. Nela era dada ao residente uma finalidade de arrependimento e

reflexao.
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Por volta do século XVI nasceram as penalidades, sucedidas nas galés,
conhecidas como navios penitenciarios, sendo que a punicao forcada era remar, um
tipo de trabalho forcado. Os infratores eram negociados como escravos para outros
povos com o objetivo de mover essas embarcacdes. Essa pratica era adotada por
regibes da Europa, existindo um verdadeiro comércio de significativo valor
econbmico. De acordo com o decorrer dos épocas, as galés acabaram com a

evolucdo da navegacao.

Surgiram em sequéncia os presidios militares como resultado da dificuldade
de mao-de-obra para os trabalhos em fortificacdes. Dessa forma, realizou-se a
transmissdo da funcdo de obras publicas para os presidios, aos quais se
designavam os delinquentes sujeitos ao trabalho forcado em canalizacdo e
propriedades publicas, fixos a correntes, policiados por agentes armados. Esse
caminho sé néo evoluiu, devido ao fato de causar concorréncia e até conflito com o

trabalho do operario livre.

Assim, observamos os primeiros designios das penas na civilizacdo e, sendo

assim, voltamos nossa atencao para o seu desenvolvimento no mundo.

1.1PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO CONTEXTO MUNDIAL

De acordo com o desenvolvimento da pena privativa de liberdade, houve uma
percepcdo de que 0s excessos outrora exercidos eram insuficientes e que o0s
objetivos das san¢Bes ndo deveriam ser pautados exclusivamente no suplicio do
preso. Considerando que o martirio era o Unico objetivo, houve a compreensao de
gue pautar a pena nesse unico propoésito ndo levaria a uma efetiva resposta do

Estado ao réu.

Nesse sentido, evidenciou-se que o proposito das puni¢des ndo era somente

martirizar e atormentar o infrator, nem desfazer um delito que ja estava executado.

Muitos pensadores, como Beccaria (2006), comecaram a questionar qual era
o sentido de uma estrutura politica buscar dar lugar ao sofrimento, pois a mesma
deveria ter a funcdo de tdo somente estabelecer freios aos individuos. Sendo assim,

gual é o significado de praticar atrocidades inGcuas e utilizar o recurso da furia, do
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fanatismo e da covardia dos governos ditatoriais? Nesse sentido, os berros de um
infeliz nas torturas seriam capazes de mudar os acontecimentos do passado, que
nao volta mais, ou remediar os danos de uma acao ja praticada? Certamente nao.
As penas tém por objetivo excepcional dificultar que o criminoso se torne
futuramente prejudicial & comunidade e impedir que os membros da sua sociedade

aproximem-se do crime.

Ademais, ndo podemos considerar que a pena privativa de liberdade
simplesmente nasceu devido a penalidade capital estar em declinio, nem mesmo
visando obter uma puni¢cdo mais humana ou, ainda, com o objetivo de proporcionar
a reabilitacdo do infrator. A realidade € que houve muitas razbes que motivaram a

origem dessa sancao.

Houve o florescimento de um novo pensar, pois a partir do século XVI surgiu
uma certa apreciacdo pela liberdade e pela busca do racionalismo. Nasceu a
chamada ma consciéncia, que buscava substituir a publicidade de algumas
punicdes pelo sentimento de vergonha e repressao pelo cometimento de condutas
ilicitas. O fator econdmico foi uma razdo muito essencial na reforma da pena

privativa de liberdade.

Assim sendo, também houve, no século XVI, a técnica de prisdo com objetivo
de disciplinar o sujeito para que ele pudesse voltar ao convivio social. Nasceu na
Europa esse pensamento de ressocializacdo, no entanto, seu principal propdsito
nao era apenas o carater de recuperacdao, mas também promover um fim a outros
dilemas sociais. As cadeias eram também destinadas ao abrigo de itinerantes,
pedintes, delinquentes, dentre outros, 0s quais se acumulavam nas vias em
decorréncia de um declinio no ambito rural na Europa, o que também acabou

ocasionando uma grande elevacéo nos indices de delitos.

E fundamental frisar que nos séculos XVI e XVII houve, no Velho Continente,
um momento no qual a miséria se amplificou, associado também de um periodo
com guerras promovidas pelas religides que dizimaram o0s recursos daqueles
territérios. Os desfavorecidos constituiam grande parte da populacdo europeia,

subsistindo de esmolas, saques e homicidios.
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Devido a ampliagdo descomunal da indigéncia e por motivagdes de politica
criminal, a pena Capital ndo era uma saida compativel frente ao exacerbado
cometimento de crimes, pois ndo se deveria aplica-la a tantas pessoas. Dessa
maneira, emergiu no século XVI uma corrente objetivando a evolugdo das penas

privativas de liberdade.

Diante desse contexto, houve o0 surgimento das chamadas house of
correction, uma das primeiras prisdes destinadas aos condenados:

“A prisao-pena mais antiga foi a House of Correction, construida em

1552 na cidade de Bridewell, na Inglaterra, com disciplina

extremamente rigida para corrigir os criminosos. Tratava-se de uma

construcdo simples com grandes dormitorios sem divisbes e
espacos abertos.” (GRECO, 2017, p. 204)

Essas novas modalidades de encarceramento tinham como objetivo principal
habilitar os individuos, em especifico os desfavorecidos e 0s que nao possuiam
posses, para servirem como ferramentas de exploracdo, admitindo diretrizes e uma
disciplina que os transformassem em pessoas totalmente submissas. Essa era a

Visdo reacionaria.

N&o ocorreu um projeto visionario nas formas punitivas com o propésito de
ampliar os estados do encerramento, contudo os esforcos eram direcionados para
conter a dissipacao da méo-de-obra ociosa e manter o completo dominio.

“O corpo humano entra numa maquinaria de poder que o
esquadrinha, o desarticula e o recomp6e. Uma “anatomia politica”,
que é também igualmente uma “mecéanica do poder”, esta nascendo;
ela define como se pode ter dominio sobre o corpo dos outros, nao
simplesmente para que facam o que se quer, mas para que operem
como se quer, com as técnicas, segundo a rapidez e a eficacia que

se determina. A disciplina fabrica assim corpos submissos e
exercitados, corpos “ddceis”.” (FOUCAULT, 2008, p. 119)

O cenario conferido ao sofrimento foi sendo deixado aos poucos e o0 corpo,
objeto dos castigos e alvo da punigdo penal, deixou de suportar as puni¢cées da
sancdo. Dessa maneira, € fundamental destacar que o martirio do corpo gerou
espaco ao sacrificio da alma, pois a dor e também o sofrimento fisico deixaram de
ser os fundamentos centrais das execucdes das penas. As punicbes passaram de

técnicas compostas por sensacdes insuportaveis aplicadas a constituicdo fisica,
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para um controle de direitos retidos. Esse processo de execugdo da punigao, por
meio de diversos métodos, pretendia eximir o corpo do submetido. Nesse liame, o
objetivo dessa nova forma de suplicio dava origem ao flagelo incorpéreo do
prisioneiro.
“Dir-se-ia inscrita na propria indagacdo. Pois ndo € mais o corpo, € a
alma. A expiacdo que tripudia sobre o corpo deve suceder um

castigo que atue, profundamente, sobre o coracdo, o intelecto, a
vontade, as disposi¢cdes.” (FOUCAULT, 2008, p. 18).

Dessa maneira, ndo se desejaria uma punicdo que estabelecesse ao infrator
um flagelo penoso ou desproporcional ao delito realizado, que excedesse a medida
de exigéncia para precaucdo social. A correcdo, nessa perspectiva, portaria a
funcdo de evitar que o criminoso voltasse a molestar a comunidade e de separar a
populacédo da atividade delituosa. Por consequéncia dessa concepc¢ao, o artigo 8, da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&do de 1789, determinou que 0s
diversos ordenamentos juridicos do mundo s6 deveriam determinar penalidades
estrita e naturalmente essenciais. Esse processo de retribuicdo equivalente
comecou a ser um dos suportes do Direito Penal moderno. Podemos constatar essa
influéncia no nosso Caédigo Penal Patrio vigente, pois o mesmo define que a puni¢cédo
seja determinada de acordo com o critério de necessidade e suficiéncia para a

repreensao e prevencao do delito, em seu artigo 59 caput.

Um dos modelos concebidos nesse momento da historia foi o chamado Pan-
Optico, um sistema de encerramento celular, o qual seria capaz de ter a gestao
integral dos que cometessem delitos. Era um modelo pensado para o dominio da
condicdo dos prisioneiros, uma vez que sua forma permitia essa regular vigilia do
mesmo. No entanto, esse sistema nao alcangcou o éxito almejado, sua engenharia e
estrutura ndo foram muito aproveitadas como exemplo, ndo tendo sido feita

nenhuma prisdo com fundamento naquele projeto arquiteténico.

“O prefixo pan, de origem grega, tem o significado de totalidade;
Optico, palavra também Originaria do grego, refere-se a visao.
Assim, Bentham projeta, arquitetonicamente, o chamado pandptico,
ou seja, um edificio destinado ao cumprimento de penas privativas
de liberdade, construido de modo que toda a sua parte interior

pudesse ser vista de um Unico ponto.” (GRECO, 2017, p. 171)
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Por volta do século XX, nasceu na Inglaterra 0 método progressivo, tendo
como principal aspecto o comportamento e a utilizagdo do condenado, que
precisaria ser tratado com mais atencao, incluindo também a sua boa conduta e o
trabalho. Eram dados ao processo progressivo etapas ou fases de execucado da
pena, onde o criminoso passava pela solitaria celular total, posteriormente recebia o

beneficio do trabalho e, caso obtivesse éxito, o livramento condicional.

“O sistema progressivo surgiu inicialmente na Inglaterra, sendo
posteriormente adotado pela Irlanda. 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, 0 preso era mantido
completamente isolado, a exemplo do que acontecia no sistema
pensilvanico; como progressdo ao primeiro estagio, era permitido o
trabalho 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”; 0 terceiro periodo permitia o
livramento condicional.” (GRECO, 2017, p. 591)

Nos Estados Unidos, houve a tentativa de implementar um modelo chamado
de pensilvanico filadélfico de confinamento solitario. Baseava-se num sistema de
segregacdo, em aposentos Unicos, sem nenhum equipamento, de extensao
limitada, nos trés horéarios, sem func¢des laborais, sem visitas dos familiares, tendo
apenas a presenca do responsavel pelos oficios religiosos, do diretor ou de
integrantes da Pennsylvania Prison Society, instituicdo que era responsavel pelos
detentos. Esse sistema procurava o arrependimento com fundamento na leitura das
Sagradas Escrituras, conforme nos penitenciarios eclesiasticos.

“No sistema pensilvanico ou de Filadélfia, também conhecido como
celular, o preso era recolhido a sua cela, isolado dos demais, ndo

podendo trabalhar ou mesmo receber visitas, sendo estimulado ao
arrependimento pela leitura da Biblia.” (GRECO, 2017, p. 590)

Essa forma de confinamento solitario acabou se tornando mais temperado no

decorrer do tempo e acabou servindo de fundamento para um novo modelo, o do
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siléncio ou sistema auburniano, assim chamado porque se aplicou pela primeira vez
na prisdo de Auburn, no Estado de Nova York. Estabelecida em 1816, suas grandes
peculiaridades eram o exilio celular, execucdo das penas no periodo da noite, e a
vigilancia dos demais presos durante o dia com cumprimento de total siléncio,
conforme regra de maior rigor, onde a violagdo era penalizada com castigos

corporais.

Esse método auburniano, no entanto, foi muito criticado pois ndo tinha um
interesse nitido para a reforma do criminoso, prevalecendo a preocupacéo de obter
o dominio do preso, a conservacdo da seguranca no interior penal e o objetivo
utilitario, formado na exploracdo da mao-de-obra do preso.

“As criticas ao sistema de Filadélfia ou pensilvanico fizeram com que
surgisse outro, que ficou conhecido como “sistema auburniano”, em
virtude de ter sido a penitenciaria construida na cidade de Auburn,
no Estado de Nova York, no ano de 1818. Menos rigoroso que o
sistema anterior, permitia o trabalho dos presos, inicialmente, dentro
de suas proprias celas e,posteriormente, em grupos. O isolamento
noturno foi mantido. Uma das caracteristicas principais do sistema
auburniano diz respeito ao siléncio absoluto que era imposto aos

presos, razao pela qual também ficou conhecido como silent
system.” (GRECO, 2017, p. 590)

No entanto, esses sistemas causaram uma série de questionamentos nos
mais diversos campos. Os religiosos questionavam se a conversao deveria ser a
peca principal da correcao. Os profissionais da Medicina e Psicologia, por sua vez,
indagavam se o isolamento completo poderia enlouquecer o detento. No ambito

econdmico ndo se encontrava 0 menor custo nesses métodos.

1.2 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO CONTEXTO NACIONAL.

A época do Brasil Colonia teve origem por volta do século XV. E de
compreensao da maior parte das pessoas que, desse momento em diante, nossa
nacéo foi encontrada e explorada pelos portugueses. Nesse sentido, para se tratar
de desenvolvimento da pena privativa de liberdade no Brasil, é importante procurar
observar o ordenamento juridico dos nossos colonizadores, tendo em vista que foi 0

direito portugués que vigorou no Brasil. O encarceramento € a predominante pena
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mencionada no relato do direito penal brasileiro. E manifesto que na época colonial,
0os habitos preponderantes no Brasil e as normas adotadas eram as lusitanas.
Nesse liame, com a descoberta da nossa Nacéo, transcorreu a aplicacdo no pais
das mesmas legislacdes utilizadas em Portugal, as quais eram severas, sendo uma

reproducao do processo penal presente na Europa naquele tempo.

As Ordenacbes Afonsinas foram as primeiras legislacfes aplicadas em nosso
pais. Sdo denominadas dessa forma, pois consistiam em um conjunto de leis
dispostas a estabelecer a vida doméstica dos suditos do Reino de Portugal por volta
de 1446, no decorrer do reinado de D. Afonso V. Tais normas receberam a
denominacéo do soberano reinante por simples acordo, pois 0 monarca ainda era
menor de idade e pouca presenca tivera em sua producao.

“Segundo Luis Miguel Duarte, o Unico mérito deste reinado foi o da
conclusdo da obra — e mesmo assim durante a menoridade do
monarca, sob a regéncia do infante D. Pedro —, que teria sido
iniciada muitos anos antes do nascimento de D. Afonso V, ainda

durante o reinado do Mestre de Avis, e atravessado todo o de seu
pai, D. Duarte.” (DOMINGUES, 2008, p. 25)

Estudos realizados recentemente nos escritos demonstram que 0s reais
produtores dessas ordenacgOes aproveitaram diferentes normas existentes, sendo
fontes presentes o Direito Canbnico e o Romano, diretamente, ou através de

comentadores.

by

“Nestes paragrafos, a insubordinacdo a colectanea -castelhana
prende-se mais com 0s coetdneos sistemas normativos do direito
canonico e romano — no ambito das fontes subsidiarias — néo
subentendendo ainda qualquer percepcdo de patriotismo.”
(DOMINGUES, 2008, p. 65)

As Ordenacbes Afonsinas eram separadas em cinco livros. O livro V lidava
com os crimes, as sancdes e 0 Processo Penal. O legislador ndo levou em conta os
objetivos das sancdes ou até mesmo sua proporcdo com o crime realizado,
buscando, em sintese coibir as praticas criminosas por meio de violéncia. Sendo
assim, para cada violagdo havia uma punicdo a ser aplicada, cujas caracteristicas
eram repletas de violéncia. No entanto, ha uma grande relevancia nas Ordenacdes

Afonsinas, sobretudo em relacdo ao seu caracter precursor e do momento em que
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ela aflorou, consistindo no ponto de inicio para o posterior desenvolvimento do
direito portugués, inclusive para seguintes ordenacfes que a decorreram, as quais
receberam, na estrutura, o projeto das anteriores. As Ordenacdes Afonsinas foram,
nesse liame, um marco essencial na trajetéria do direito portugués.
“As Ordenagdes Afonsinas estdo divididas em cinco livros, sendo o
primeiro, em sua totalidade, em forma legislativa, enquanto os
demais seguem um sistema que, como ja se disse, pode ser
classificado como histdrico-cronoldgico-sistematico-sintético. Dai se
afirmar ter sido o primeiro livio o0 Unico de autoria de JOAO
MENDES, enquanto os demais seriam da lavra de Rui Fernandes.
"Pouco foi usado em terras brasileiras, pois, em 1521, foram
substituidas pelas Ordena¢bes Manuelinas. Abandona-se o método

histéricocronolégico para se estabelecer somente 0 sistematico-
sintético, porém nada de inédito foi criado.” (NUCCI, 2017, p. 119)

Sucessivamente, sobrevieram as Ordenacdes Manuelinas, desenvolvidas
para suprir a auséncia das OrdenacGes Afonsinas, elaboradas também em cinco
livros. Ocorreu a producdo de um enorme nuamero de leis e atos modificadores das
Ordenacdes Afonsinas, mas a mudanca se deu em associacdo as fontes
secundérias, ou seja, deveriam ser analisados antes o direito romano e, em

segundo plano, o direito canbnico.

Essa legislacdo penalizava diversos transgressores, como 0s que davam
assisténcia aos escravos prisioneiros para escaparem ou 0s encobertavam, os
falsarios de produtos, homens que vestiam-se com vestuario de mulher ou o inverso
e 0s que colocavam mascaras.

“No tocante ao contetdo da compilagédo, as bases sdo as mesmas
das anteriores Ordenacdes do Reino, prevendo penas drasticas,
como agoites, escarnio publico, infamia, mutilacdes, corte dos pés e

morte na forca. Geralmente, ao nobre, penas mais brandas; ao peédo
e ao escravo, o pleno rigor da lei.” (NUCCI, 2017, p. 119)

Logo apds, foi criado o Codigo Criminal de 1830, previsto na Carta Magna de

1824, que também ja previa a instituicdo de um Cadigo Civil e um Penal.

“Proclamada a Independéncia, em 1822, editou-se a primeira
Constituicdo brasileira, em 1824, j inspirada pelas ideias iluministas
e democrdaticas, que ardiam na Europa. Consagrou-se o principio da
legalidade, vedou-se a retroatividade de leis, garantiu-se a liberdade
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de pensamento, vedou-se a perseguicdo por motivo religioso;
tornou-se a casa asilo inviolavel; estabeleceu regras para a prisao,
afrmando as bases da presuncdo de inocéncia; prescreveu o
principio do juiz natural; consagrou o principio da igualdade, aboliu
as penas de acoites, torturas, marcas de ferro quente e outras penas
cruéis, além de enaltecer o principio da responsabilidade pessoal.
Diante de tantas premissas, era urgente elaborar um Cdédigo
Criminal do Império, que veio a lume em 16 de dezembro de 1830, a
partir do projeto apresentado por Bernardo Pereira De
Vasconcellos.” (NUCCI, 2017, p. 120)

A Republica foi proclamada em 15 de novembro de 1889 e os governantes
tiveram celeridade na producdo de uma nova Lei Criminal. Assim, em 1890, foi
tecido o Cddigo Penal, s6 chegando a entrar em vigor em 1891. Juntamente com o
Cddigo Penal 1890, houve a entrada em vigor da denominada Consolidacdo das
Leis Penais de 1932, editada pelo Decreto n° 22.213. Essa norma teve a sua
vigéncia simultanea ao Cdédigo Criminal de 1890 e ndo revogava 0s procedimentos
da norma em vigor, salvo as situacdes de conflito entre os dispositivos.

“Os seus defeitos e falhas obrigaram a edicdo de varias leis
esparsas, até que, em 1932, editou-se a Consolidacdo das Leis

Penais (Vicente Piragiee) para inserir em volume Unico a enorme
guantidade de leis penais.” (NUCCI, 2017, p. 121)

Em 1938, o governo comecou a producdo de um novo Codigo Penal.
Todavia, a proposta foi sujeita a uma comissao corretora e nesse sentindo acabou

sendo proposto em 1940 e promulgado em 1942,

“Na sequéncia, varios esfor¢os foram empreendidos para reformar o
referido Cédigo Penal, o primeiro republicano. Entretanto, somente
durante o Estado Novo, inaugurado por um ato de for¢a, assumindo
0 poder Getulio Vargas, terminou-se, por decreto, aprovando o atual
Cdédigo Penal de 1940. Trata-se do resultado do projeto elaborado
por Alcantara Machado e revisado por uma comissdo composta por
Vieira Braga, Nelson Hungria, Narcélio De Queiroz e Roeerto L Ra,
sob a presidéncia do Ministro Francisco Campos. Instituido pelo
Decreto 2.848, de 7 de dezembro de 1940, entrou em vigor em 1° de
janeiro de 1942.” (NUCCI, 2017, p. 121)

E necessario frisar que o Codigo Penal de 1940 entrou em vigéncia com o
nascimento do denominado Estado Novo, em plena Il Guerra Mundial, mostrando,

sem dificuldades, as alterac6es e necessidades caracteristicas daquela era.
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CAPITULO I

2. A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO E SUA
FINAIDADE

2.1 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1.1 Conceito de pena privativa de liberdade

A palavra “pena” surge do latim poena, contudo com formacé&o na palavra

grega poine, equivalendo a dor, puni¢do, peniténcia e vinganca.

Podemos delinear pena como sendo a exigéncia da redugao ou restricao de
um bem juridico, prenunciada em lei e empregada pelo 6rgéo judiciario, ao individuo

que praticou ilicito penal.

Nucci (2017, p. 716), conceitua como: "E a san¢do imposta pelo Estado, por
meio de acdo penal, ao criminoso como retribuicdo ao delito perpetrado e prevencao

a novos crimes".

A sancdo penal de natureza afligente, determinada pelo Estado, em
cumprimento de uma sentenca, ao responsavel pela realizacdo de um crime,
constituida pela reducdo ou privacdo de um bem juridico, cujo o objetivo é dar a
retribuicdo punitiva ao condenado, reafirmar a existéncia do direito penal,
desenvolver o ajustamento social e evitar novas infragées pela intimidacéo proposta

a coletividade.

Segundo Masson (2015, p. 560), podemos definir a pena privativa de
liberdade como “a modalidade de sancéo penal que retira do condenado seu direito

de locomocgao, em razéo da prisdo por tempo determinado”.
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2.1.2 Principios da pena privativa de liberdade

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 tipifica os
denominados principios informadores da execucdo da pena privativa de liberdade,
esses estabelecem direitos e deveres fundamentais explicitos ou implicitos que

devem ser aplicados ao cumprimento dessa sangao.

Dentre os principios mais relevantes e relacionados ao cumprimento da pena,
encontram-se o principio da individualizacédo da pena, o principio da legalidade, o da
inderrogabilidade, o da proporcionalidade, o da intranscendéncia da pena e o da
humanidade.

O Principio da intranscendéncia esta positivado no artigo 5°, inciso XLV da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Esse principio também
pode ser denominado como principio da personalidade ou pessoalidade. Tal norma
enuncia que a pena e a medida de seguranca ndo podem transpassar a pessoa do
autor da infracao.

“Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido;” (CF, 2019)

J& o Principio da legalidade tem origem constitucional no artigo 5°, inciso
XXXIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e legal no art. 1°
do Cdédigo Penal, essa norma enumera que nenhuma conduta pode ser considerada
crime e nenhuma pena pode ser aplicada e executada sem que uma tipificacao legal
anterior que preveja uma conduta delituosa.

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacéo legal.” (CF, 2019)

No caso do Principio da inderrogabilidade prever que uma vez verificada a
pratica do delito, a pena ndo poderé deixar de ser aplicada por vontade do juiz ou de
qualquer outro agente, ressalvado os casos previstos pela prépria legislacao.

“Esse principio é consectario l6gico da reserva legal, e sustenta que
a pena, se presentes 0s requisitos necessarios para a condenacao,
ndo pode deixar de ser aplicada e integralmente cumprida. E,
contudo, mitigado por alguns institutos penais, dos quais sédo

exemplos a prescricdo, o perddo judicial, o sursis, o livramento
condicional etc.” (MASSON, 2015, p. 640)

O Principio da proporcionalidade é embasado na ideia que a intensidade da
pena deve ser equivalente a gravidade da sancdo. A proporcionalidade tem
importancia fundamental na aplicacdo em sentido estrito das san¢cbes. Essa norma
segue o entendimento de que a pena deve ser proporcional ao crime que foi
executado, devendo existir uma paridade entre o delito praticado e a pena
executada.

“A resposta penal deve ser justa e suficiente para cumprir o papel de
reprovacao do ilicito,4 bem como para prevenir novas infracées
penais. Concretiza-se na atividade legislativa, funcionando como
barreira ao legislador, e também ao magistrado, orientando-o na
dosimetria da pena. De fato, tanto na cominagcdo como na aplicagédo
da pena deve existir correspondéncia entre o ilicito cometido e o grau

da sancdo penal imposta, levando-se ainda em conta o aspecto
subjetivo do condenado (CF, art. 5.2, XLVI).” (MASSON, 2015, p. 640)

Ainda, o Principio da individualizacdo da pena tem previsdo no artigo 5°,
inciso XLVI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece
gue o administrador da pena, o0 juiz e o legislador estdo vinculados a aplicacdo da
pena de acordo com a merecida medida de responsabilidade que deve ser cumprida
pelo condenado. O processo de individualizacdo da pena deve trilhar um caminho
rumo a uma aplicacado sob medida da resposta punitiva do Estado.

“Foi inicialmente previsto pelo Codigo Criminal do Império de 1830. A

individualizacdo da pena tem o significado de eleger a justa e
adequada sancdo penal, quanto ao montante, ao perfil e aos efeitos
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pendentes sobre o sentenciado, tornando-o Unico e distinto dos
demais infratores, ainda que coautores ou mesmo corréu. Sua
finalidade e importancia residem na fuga da padronizacdo da pena, da
“mecanizada” ou “computadorizada” aplicagdo da sancao penal, que
prescinda da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em seu
lugar qualquer programa ou método que leve a pena preestabelecida,
segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem duvida, injusto.
Esse principio, que foi expressamente indicado pelo art. 5.°, XLVI, da
Constituicdo Federal, repousa no ideal de justica segundo o qual se
deve distribuir, a cada individuo, o que lhe cabe, de acordo com as
circunstancias especificas do seu comportamento — 0 que em matéria
penal significa a aplicacdo da pena levando em conta ndo a norma
penal em abstrato, mas, especialmente, 0s aspectos subjetivos e
objetivos do crime.” (MASSON, 2015, p. 641)

Por fim, o Principio da humanidade esta previsto no artigo 5°, inciso XLVII,

da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
“Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX;

b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;

e) cruéis;.” (CF, 2019)

Este preceito também pode ser denominado como principio da limitacdo das
penas. Essa norma proibe as penas de carater perpétuo, cruéis, de trabalhos
forcados e de morte, de banimento e estabelece o respeito a integridade fisica e

moral do condenado.
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2.1.3 Espécies de penas privativas de liberdade

Sao trés espécies de penas privativas de liberdade tipificadas no
ordenamento juridico. A reclusdo e a detencdo relativas a pratica de crimes,
tipificadas no Coddigo Penal, art. 33, caput, e prisdo simples, inerente ao
cometimento das contravencgdes penais constantes na Lei de Contravencgdes

Penais, art. 5.°, inciso |.

A pena de reclusdo deve ser cumprida inicialmente em regime fechado,
semiaberto ou aberto conforme o Cddigo Penal, artigo 33, caput, 1.2 parte. Os
critérios para a determinacdo do regime seguem o teor do art. 33 do Cdédigo Penal,
§ 2.°, alineas “a”, “b” e “c”.

“Art. 33 - A pena de recluséo deve ser cumprida em regime fechado,

semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

[..]

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a
regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comecar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro)
anos e ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em
regime semi-aberto;

c) o condenado né&o reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.”
(CP, 2019)

A pena de detencédo, por sua vez, deve ser cumprida inicialmente em regime
semiaberto ou aberto conforme o artigo 33, caput, parte final do Cdodigo Penal.
Nesse sentido, ndo é admitido o inicio de cumprimento da pena privativa de
liberdade no regime fechado, salvo possibilidade de regressdo a esse regime.
Ainda, cabe lembrar que nos crimes tipificados na Lei de Tortura (Lei 9.455/1997),
0S quais sdo constitucionalmente equiparados aos hediondos, ndo havera a
imposicao do regime inicial fechado para a conduta descrita pelo art. 1.2, § 2.° a qual

€ punida com detencgéo.
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“Art. 1° Constitui crime de tortura:

[.]

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o
dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de detencao de um a
quatro anos.” (LEI 9.455/1997, 2019)

Vale ressaltar que pode ser aplicada a detencdo em relacdo aos casos em
gue houver determinacdo do regime semiaberto e a pena imposta for igual ou

inferior a 4 (quatro) anos.

Podemos observar algumas diferencas pontuais no Codigo Penal entre as
penas de detencédo e as de reclusdo. No caso da detengdo, somente serd cumprida
nos regimes semiaberto e aberto. J4 a reclusdo pode ser executada nos regimes
fechado, semiaberto ou aberto. Nesse contexto, caso seja aplicado as duas
espécies de penas, reclusdo e de detencdo, devera ser executada primeiro a
reclusdo, de acordo com o artigo 69, caput, parte final do Cédigo Penal.

“Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma acado ou omisséo,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se
cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja

incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa de penas de recluséo e de
detencdo, executa-se primeiro aquela.” (CP, 2019)

Apoés a execucao integral da pena de reclusdo, devera ser cumprida a pena
de detencdo. Devemos salientar, ainda, que a pena de reclusdo tem efeito de
condenacédo a incapacidade para o exercicio da tutela ou curatela, patrio poder, nos
crimes dolosos cometidos contra a prole tutelada ou curatelada, conforme o artigo

92, inciso Il, do Cdédigo Penal.

“Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacao:

[..]

Il — a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da
curatela nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdao cometidos
contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho,
filha ou outro descendente ou contra tutelado ou curatelado;” (CP,
2019)
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Por fim, a pena de prisdo simples, cabivel exclusivamente para as
contravengdes penais, deve ser executada, sem rigor carcerario, em instalacéo
especial ou secao especial de prisdo comum, podendo ser em regime semiaberto
ou aberto. O infrator sentenciado a prisdo simples fica sempre apartado dos
condenados que estdo cumprindo pena de recluséo ou de detencdo conforme a Lei
de Contravencdes Penais, artigo 6.°, caput e § 1.°. Nao h& regime fechado nessa
espécie, seja no seu iniciou ou em decorréncia de regressdao. No mais, o trabalho é
facultativo nos casos em que a pena aplicada ndo excede a 15 (quinze) dias, nos
termos do art. 6.°, 8§ 2.°, do Decreto-lei 3.688/1941 da Lei das Contravencdes
Penais.

2.1.4 Progressao de regime

Conforme ja& mencionado, existe trés sistemas classicos que pautam a
progressao de regime de cumprimento da pena privativa de liberdade, o Filadélfia, o

Auburniano e o inglés ou progressivo.

O Cadigo Penal e a Lei de Execucdo Penal adotaram o sistema progressivo
ou inglés, conforme o artigo 33, 8§ 2.°, do Cddigo Penal e no artigo 112 da Lei de
Execucdo Penal. No entanto, esse procedimento ndo foi acolhido integralmente,
pois 0 nosso ordenamento juridico acabou fazendo algumas modificacbes no
sistema progressivo.

“Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,

semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

[..]

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em
forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os
seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a
regime mais rigoroso

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos devera comecar a
cumpri-la em regime fechado;

b) o condenado n&o reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro)
anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em
regime semi-aberto;
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c) o condenado néo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4
(quatro) anos, podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.”
(LEP, 2019)

Nesse sentido, o condenado deve fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a
isolamento durante o periodo noturno, quando iniciado o cumprimento da pena no
regime fechado. As atividades laborativas deverdo ser em rotineiras dentro do
estabelecimento, desde que compativeis com a execucdo da pena e na
conformidade das qualificacbes ou fungcOes anteriores exercidas pelo condenado,
conforme o Codigo Penal, artigo 34, 8 1.° e 2.°. Posteriormente, passa ao regime
semiaberto, se cumpridos 0s requisitos legais, com atividades sendo exercidas
durante o periodo diurno em industrial, coldénia agricola, ou estabelecimento com as
mesmas caracteristicas, conforme o artigo 35, 8§ 1.° do cédigo penal.

“Art. 34 - O condenado serd submetido, no inicio do cumprimento da

pena, a exame criminoldgico de classificacdo para individualizacdo da
execucao.

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a
isolamento durante o repouso noturno.

§ 2° - O trabalho serd& em comum dentro do estabelecimento, na
conformidade das aptidées ou ocupagdes anteriores do condenado,
desde que compativeis com a execucgdo da pena.

[..]

Art. 35 - Aplica-se a norma do art. 34 deste Cdédigo, caput, ao
condenado que inicie o cumprimento da pena em regime semi-aberto.
(Redacéo dada pela Lein° 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o
periodo diurno, em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento
similar.” (CP, 2019)

Devemos lembrar que existe a possibilidade de alojamento do condenado em
compartimento coletivo, de acordo com o artigo 92, caput, da Lei de Execugdes
Penais. Finalmente, o condenado é transferido ao regime aberto, se novamente
satisfeitos os requisitos legais. Esse ultimo regime é baseado na responsabilidade e
no senso de autodisciplina, pois o condenado devera trabalhar, frequentar curso ou
exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o periodo

noturno e nos dias de folga consoante o artigo 36, caput e § 1.° do Cddigo Penal.
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“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.” (CP, 2019)

A progressao de regime prisional constitui a chamada individualizagdo da
pena, pois quando aplicada em sua fase executéria da pena, tem o objetivo de
cumprir a finalidade de prevencédo especial, buscando a preparacdo do condenado

para a sua reinsergéo no seio da sociedade.

Segundo o artigo 112, caput, da Lei de Execucao Penal tal beneficio depende

de dois requisitos cumulativos, um objetivo e outro subjetivo. O requisito objetivo é o

cumprimento de ao menos 1/6 da pena no regime de cumprimento anterior. Por sua

vez, 0 requisito subjetivo é o chamado mérito, presente quando o condenado

ostentar bom comportamento carcerario, de acordo com o artigo 112, caput do

Cddigo Penal. Devemos salientar que esse pressuposto devera ser demonstrado

pelo condenado no curso da execucao e, somente assim, tera direito ao beneficio
progresséo.

“Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma

progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser

determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um

sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento

carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao.” (CP, 2019)

Também devemos lembrar que nos crimes contra a Administracdo Publica, a
progressdo esta ligada ao cumprimento de um requisito especifico, pois além do
cumprimento de 1/6 da pena no regime anterior como pressuposto objetivo e do
meérito do condenado como condicdo subjetiva, havera também um requisito
especifico, tendo em vista que devera ser feito a reparacdo do dano causado ou na
devolucdo do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais, conforme o
artigo 33, 8 4.°, do Cadigo Penal.
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“Art. 33 - A pena de recluséo deve ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

[..]

§ 4° O condenado por crime contra a administracdo publica tera a
progressao de regime do cumprimento da pena condicionada a
reparacdo do dano que causou, ou a devolucdo do produto do ilicito
praticado, com os acréscimos legais.” (CP, 2019)

Nos casos de crimes considerados hediondos a progresséo de regime devera
considerar o requisito objetivo, se o condenado for primario, como o cumprimento de
2/5 da pena e, se reincidente, de 3/5.

“Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

[..]

§ 2° A progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes
previstos neste artigo, dar-se-a apés o cumprimento de 2/5 (dois
quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente.” (LEI N° 8.072, 2019)

Conforme a propria natureza do sistema progressivo € incompativel com a
progressédo por saltos, o qual consiste em transpassar direto do regime fechado
para o aberto. Nao é devido o ato de queimar o estagio do regime semiaberto, em

respeito a necessidade de recuperacdo gradual do condenado para retorno a

sociedade, em concordancia com a Sumula 491 do Superior Tribunal de Justica.
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CAPITULO Il

3. A EFICIENCIA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
3.1 TEORIAS SOBRE A EFICIENCIA DA PENA

Ha uma série de teorias que procuram estabelecer qual o real objetivo da
aplicacdo da pena em busca de alcancar sua eficiéncia, sejam elas absolutas ou
retributivas, essas convergem que essa punicdo estaria justificada pelo valor
axiolégico intrinseco de punir o fato passado. Sendo assim, a pena é concebida em
sua origem como um mal, como retribuicdo ao dano causado através do delito. O
direito seria constituido segundo os designios de cada individuo, pois esses
deveriam abster-se de infligir as normas segundo uma espécie de mandamento
universal. O direito de castigar € executado com o intuito de reestabelecer o senso
de justica, pois houve a transgressdo de uma lei. Quando a justica é incognita, o0s
componentes dessa sociedade ndo tém razao de ser na terra. Os defensores dessa
teoria negam toda e qualquer funcdo preventiva pois, segundo eles, o individuo ndo

pode servir de objeto para execucédo de politicas publicas.

A punicdo seria estabelecida de acordo com a gravidade da violagdo
empreendida pelo transgressor e, dessa forma, reestabeleceria tanto o bem juridico
danificado, quanto a propria honra do delinquente. Em sintese, para alguns tedéricos
a justificacdo da pena é de ordem ética, enquanto para outros é de ordem juridica.
No entanto, ambos consentem que deve haver limites para a aplicacdo e execucao
da pena, pois somente assim havera uma garantia do individuo frente ao possivel

arbitrio estatal.

Para os que defendem a teoria preventiva ou relativa, a funcdo da pena néo é
meramente retribuir as consequéncias causadas pelo crime, mas impedir a acéo
delituosa. Para os integrantes dessa corrente, essa divide-se em quatro: teoria da
prevencao geral positiva, teoria da prevencao geral negativa, teoria especial positiva

e, por fim, a chamada teoria preventiva especial negativa.
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Os principais defensores da corrente geral negativa preventivista, ou também
denominada de corrente intimidatoria, entendem que a questdo da criminalidade
poderia ser resolvida através de duas possibilidades: a intimidacdo da possibilidade
punitiva e o seu efetivo cumprimento. A pena teria a funcdo de demonstrar a
ameaca em caso de descumprimento, segundo a qual o individuo se absteria de

cometer crimes.

“A crenca extrema na funcdo preventiva geral negativa levou o
legislador a considera-la como indispensavel para a solucdo de
todos os conflitos sociais. Com isso, o Direito Penal perdeu a
caracteristica de intervencdo minima e subsidiaria, adquirindo
natureza de um conjunto de normas de atuacao primaria e imediata,
apesar da auséncia de estrutura dos o6rgdos publicos e a
consideracdo das outras variaveis do processo dissuasoério, como a
natureza da infracdo, a personalidade do infrator, a agilidade do
sistema penal, etc.” (SA, 2006)

Para os que concordam com a teoria geral positiva preventivista, o objetivo
de prevenir ndo serd alcancado enquanto intimida o possivel infrator, pois devera
ser constituida visando atender uma finalidade pedagdgica. A pena teria trés
funcdes: efeito de pacificacdo social, reafirmacdo do préprio sistema juridico e
aprendizagem sociopedagdgica. A pena nasce, nesse sentido, como uma
ferramenta para garantir o reestabelecimento da consciéncia comunitaria numa

sociedade ética de valores.

“Sao multiplices as variantes da teoria em questdo, 19mas de um
modo geral pode-se afirmar que a prevencdo geral positiva
considera que a pena, enquanto instrumento destinado a
estabilizacdo normativa, justifica-se pela producdo de efeitos
positivos consubstanciados no fortalecimento geral da confianca
normativa  ("estabilizacdo da  consciéncia do  direito").
Consequentemente, a pena encontra sua legitimagdo no incremento
e reforco geral da consciéncia juridica da norma. Em linhas gerais,
trés sdo os efeitos principais que se vislumbram dentro do &mbito de
atuacdo de uma pena fundada na prevengdo geral positiva: em
primeiro lugar, o efeito de aprendizagem, que consiste na
possibilidade de recordar ao sujeito as regras sociais basicas cuja
transgressao ja nao é tolerada pelo direito penal; em segundo lugar,
o efeito de confianga, que se consegue quando o cidaddo vé que o
direito se impde; e, por derradeiro, o efeito de pacificagéo social, que
se produz quando uma infracdo normativa é resolvida por meio da
intervencgdo estatal, restabelecendo a paz juridica.” (PRADO, 2004)
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A teoria da prevengdo geral concorda com a teoria da prevengao, em
especifico no ponto de que a sangdo deve impedir a pratica criminosa aplicando-se
somente ao infrator, para que esse nao torne a delinquir. Os tedricos da prevencao
especial defendem que a pena tem trés funcdes: neutralizacdo daqueles
delinquentes incorrigiveis, intimidagdo aos potenciais delinquentes e a reeducacao
do delinquente. A prevencédo especial ndo tem como objetivo intimidacdo do
conjunto ou a retribuicdo do dano causado pelo fato, mas a reeducacdo do

criminoso.

“A prevengdo especial, a seu turno, consiste na atuacdo sobre a
pessoa do delinqlente, para evitar que volte a delinquir no futuro.
Assim, enquanto a prevencdo geral se dirige indistintamente a
totalidade dos individuos integrantes da sociedade, a idéia de
prevencdo especial refere-se ao delinqliente em si, concretamente
considerado. Manifesta-se como adverténcia ou intimidag&o
individual, correcdo ou emenda do delinqlente, reinsercdo social ou
separacao, quando incorrigivel ou de dificil correcdo. A prevencédo
especial se aplia basicamente na periculosidade individual,
buscando sua eliminacdo ou diminuicdo. Portanto, quando se
consegue tal objetivo, assegura-se a integridade do ordenamento
juridico com relagdo a um determinado individuo (sujeito/agente do
delito). Sua idéia essencial é de que a pena justa é a pena
necessaria. A pena lastreada apenas na prevencao especial
acarreta também uma série de inconvenientes. O primeiro deles é o
comprometimento de determinadas garantias juridico-penais. De
fato, se a imposicdo da pena tem como fundamento exclusivo a
periculosidade do agente (ou 0 perigo de que possa vir a praticar
novos delitos), poderia ele ficar submetido indefinidamente ao poder
estatal, porque, "se a necessidade da pena depende da
comprovagao e da persisténcia da periculosidade do autor, estaria
justificada a sentenca indeterminada”.” (PRADO, 2004)

J& na teoria mista, predominante no debate contemporaneo, tenta organizar
em um unico conceito a finalidade da pena, ao passo que seleciona os aspectos
mais importantes das teorias relativistas e absolutas. Essa teoria entende que a
retribuicdo, prevencéo e ressocializagdo sdo aspectos de um mesmo objeto. E que
se considerados separadamente, trazem sérios problemas a seguranca juridica e

aos direitos fundamentais.

Segundo o entendimento desses tedricos, o Direito Penal € uma ferramenta
para a protecdo subsidiaria de bens juridicos, pois o fundamento da pena s6 pode

ser preventivo. A pena deve procurar atender a ressocializacdo quando houver a
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possibilidade de criar uma cooperacdo com o apenado, pois sé servira ao intuito
dessa corrente, na medida em que demonstra a eficacia do ordenamento juridico
para coibir a pratica de crimes. A retribuicdo deve ser utilizada somente como um
limite maximo a sancao estatal, ou seja, o objetivo principal ndo pode confundir-se
com o fim do direito penal, que é a garantia das liberdades individuais, pacificagcao

social e direitos fundamentais.

“As teorias unitarias, também conhecidas como mistas ou ecléticas,
predominantes na atualidade, buscam convergir as ideias trazidas
pela teoria absoluta (retribuicdo juridica) com os fundamentos da
teoria relativa (prevencdo geral e especial). Para os defensores
desta ideia, o importante é explicitar o fenébmeno da punicdo em toda
sua complexidade, nao importando a pureza do método utilizado. O
ponto fundamental desta teoria € 0 de que a pena somente sera
considerada legitima, na exata medida em que for justa e util. Por
conseguinte, a pena, ainda que justa, ndo sera legitima, se for
desnecessaria (inutil), tanto quanto se, embora necessaria (Gtil), ndo
for justa. A pena, no Estado Democrético de Direito, deve funcionar
como um principio limitativo, ou seja, o fato criminoso deve ser
utilizado como fundamento limitador da pena, j& que ela deve ser
proporcional a extensdo do injusto e o grau de culpabilidade do
autor. Em razdo do exposto, ndo pode a pena ultrapassar os limites
do fato efetivamente praticado pelo autor. Para esta teoria, a pena
teria trés finalidades: a retributiva, uma vez que compensaria 0
infrator pelo injusto praticado; a preventiva, na sua esfera especial
positiva, pois 0 autor seria corrigido através da pena, de modo
pedagogico, a ndo mais voltar a delinquir; a preventiva, na sua
esfera especial negativa, neutralizando o agente que estaria preso, o
gque geraria seguranca e paz social, a preventiva, no aspecto geral,
por meio da intimidacdo aos potenciais agressores das normas
penais (sentido negativo) e manutencédo, relacdo de confianga de
toda coletividade com o sistema juridico (sentido positivo).”
(CAMPOS, 2011)

A teoria preventivista mista entende que a prevencao geral positiva deveria
buscar ter a finalidade geral da sangéo, entendida ndo como uma ameaca para
coibir a possivel pratica delituosa, mas como reafirmacdo do ordenamento juridico,
qgue fortalece a consciéncia da sociedade sobre a norma. Compondo a prevengao
geral positiva, estariam o objetivo da retribuicdo e o da ressocializacdo. Retribuicdo
como fundamento l6gico da pena, constituida por principios, direitos e garantias
limitadoras, e ressocializagdo que n&o significa uma medida de melhoria social do

preso, mas como forma de impedimento a dessocializacdo do individuo.



40

3.2 A EFICIENCIA DA PENA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Para entender a eficiéncia da pena privativa de liberdade, precisamos
entender qual a finalidade que essa san¢ao prop0e, pois somente assim
entenderemos qual o real estado dessa modalidade punitiva nos dias atuais. A
Constituicdo Federal de 1988 n&o posicionou-se expressamente sobre a finalidade
ou o0s objetivos da pena. Mas devemos salientar que ao contemplar os alicerces
mestres de um Estado Democratico de Direito, garante por meio de normas
determinados preceitos a serem observados na aplicacéo da pena.

O legislador patrio somente posicionou-se em relacdo a funcao e fins da pena
na reforma do cédigo penal de 1984, assumindo um duplo sentido para a sancao
estatal, sendo eles a retribuigéo e a prevencao.

“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 reprovacao e prevengao do crime:” (CP, 2019)

Por sua vez, a Lei de Execucbes Penais determinou que a execucao penal
tem por escopo o cumprimento das disposi¢cdes contidas na ordem judicial e devem
proporcionar todas as condi¢des para a integracao social do condenado.

“Art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cfes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicdes para a

harmdnica integragdo social do condenado e do internado.” (LEP,
2019)

Nesse liame, no momento da deciséo judicial serdo observadas as fungdes
retributiva e prevencionista e posteriormente, no devido momento de sua execugao,

a funcao socializadora do condenado.
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3.3 A INEFICIENCIA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

No momento em que essa sancdo converteu-se na grande resposta do
Estado ao sujeito delituoso ou seja, por volta do século XIX, houve o entendimento
geral de que poderia ser o meio mais adequado para reforma do condenado. Essa
concepgdo mitologica desapareceu e atualmente podemos falar em um colapso da
pena privativa de liberdade. Nesse sentido, ressocializacdo do individuo condenado
pela pena privativa de liberdade €, sem exageros, uma falacia e o aumento de
recursos empregados nesse objetivo ndo tem modificado a realidade dessa

assertiva.

Nesse liame, além de questdes indiscutiveis como incapacidade estrutural
dessa modalidade punitiva, no nosso pais e em outros paises, questiona-se o
proprio fundamento da pena privativa de liberdade. Assim sendo, a propria prisédo
gera os problemas inerentes a sua ineficiéncia, pois a pena nao ressocializa, mas

estigmatiza.

Ja faz um longo periodo que estudiosos vém buscando solucbes a esses
problemas que assolam as sociedades contemporaneas e buscam por alternativas a
privacéo de liberdade. Um dos exemplos disso é a Reforma Penal de 1984, na qual
o ordenamento juridico brasileiro adotou as penas alternativas, como funcéo de

minimizar o colapso da pena privativa de liberdade.

A ideia também € buscar o respeito ao principio da proporcionalidade na
aplicacdo da pena privativa de. No entanto, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade ndo deve ser somente nos momentos de aplicacdo penal, mas
também deve buscar a sua incidéncia na execucdo da pena. Caso as condicdes
materiais e concretas de execucao da pena privativa de liberdade nao respeitem os
principios inerente as penas, levando o apenado a encarar toda espécie de
influéncia negativa e danos, estaremos na verdade voltando a aplicacdo de uma
pena corporal, o que revela-se contrario ao que esta positivado na nossa
Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso lll. Sendo assim, as finalidades da pena
privativa de liberdade acabam ficando prejudicadas por esses problemas que

assolam todo esse sistema punitivo e acabam culminando em sua ineficiéncia.
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3.3.1 Protagonismo da pena privativa de liberdade

Anteriormente, a reforma do Cdadigo Processo Penal no ano 2011, no antigo
artigo 310, em seu paragrafo Unico, enumerava que a prisao efetuada em flagrante
delito s6 deveria ser conservada se o magistrado constatasse a existéncia dos
requisitos que permitissem essa espécie de prisdo preventiva, somente nos casos
em que estivesse solto o acusado ou réu. Nesse sentido, a manutencdo pelo
judiciario da prisdo tinha pressuposto do cumprimento de requisitos referente as

medidas cautelares pessoais.

No entanto, na atualidade a redacao do artigo 310 j& ndo é positivado dessa
forma. O seu caput traz consigo a forma que o magistrado deve proceder diante do
auto de prisdo em flagrante. Nesse sentido, a conversao da prisdo em flagrante na
prisdo preventiva somente deve ocorrer se as outras medidas cautelares néo forem

reputadas como suficientes e adequadas.

Nesse liame, ndo é exigida a presenca dos requisitos da prisdo preventiva
para manutencdo da prisdo em flagrante, pois sua manutencdo ndo tem natureza

cautelar.

Anteriormente a reforma, as Unicas possibilidades legais eram o relaxamento
da prisdo considerada ilegal, a fianca, a prisdo preventiva e a liberdade provisoria.
Com a reforma do Cdédigo Processo Penal, diversas medidas cautelares foram

propostas como alternativas a prisao.

No entanto, o fato é que essa medida ndo reduziu o contexto preocupante da
medida da prisdo cautelar, pois mesmo com a reforma da Lei n° 12.403/2011, n&o

foi registrada reducdo no niamero de presos provisorios.

Em 01 de fevereiro de 2016, entrou em vigor o projeto Audiéncia de Custodia,
através de uma resolugéo Conselho Nacional de Justica. Sua principal proposta era
garantir uma rapida apresentacdo do preso ao magistrado nos casos de prisdes em
flagrante. Essa medida foi mais uma tentativa de reduzir o contingente dos
individuos submetidos a prisdo provisoria. No entanto, a falta de recursos para as

medidas alternativas a priséo tem tolhido todas essas reformas.
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A prisdo provisoria deveria ser uma medida, que restringe a liberdade do
individuo, indicada em casos excepcionais. No entanto, a realidade atual € que essa
medida tem se tornado a resposta prioritaria do Estado aos infratores da lei. Dados
do Ministério da Justica e Seguranca Publica atestam que 40% da populacao
carceraria ndo tem nenhuma condenacéo e isso acaba impactando diretamente em
diversos problemas para todo o sistema e trazendo consequéncias devastadoras
nao s6 na execucao da pena, mas em sua aplicacdo e cominac¢ao. Dados do Nucleo
de Estudos da Violéncia da Universidade de S&o Paulo, Forum Brasileiro de
Seguranca Publica em parceria com G1, apontam que atualmente o percentual de
presos provisorios chega a 35,9% do total dos presos, isso significa um aumento

1,5% em relacdo a 2018 e um total de 252.533 acusados ocupando vagas.

3.3.2 Seletividade do sistema

7

Em regra, a norma penal é confeccionada para todas as classes da
sociedade, ndo importando a qual patamar social pertenca o infrator. Pela l6gica, as
pessoas com mais recursos financeiros conseguem se defender melhor nas acdes
penais. No entanto, essa ndo € a questdo a ser frisada. O fato que deve ser
analisado é se o préprio ordenamento que estabelece a pena distingue os autores

dos crimes segundo suas classes sociais.

A concepcédo de gque a pena foi constituida para a defesa da sociedade é o
grande argumento que justifica sua existéncia para maioria dos grandes
doutrinadores do ramo penal. A sua grande finalidade é estabelecer o bem coletivo,
pois esse objetivo s6 podera ser alcancado através da preservacao dos elementos
integrantes da sociedade. Nesse sentindo, quando ha direitos de extrema relevancia
para a sociedade e as outras punigcdes mais amenas sao insuficientes, o Estado

intervém com o chamado jus puniendi.

Nesse diapasao, a quantidade da pena cominada tem relacdo direta com a
importancia do bem ou interesse juridico tutelado, pois o caos gerado pela pratica

do crime no convivio social tem intima ligacdo com a violacdo deste. A sociedade
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atribui um maior juizo de punibilidade ou menor, levando em conta o bem juridico

gue se violou, na medida da relevancia social desses bens.

No entanto, ndo podemos afirmar que em nosso ordenamento juridico patrio
esse processo de concretizacdo da norma penal em uma verdadeira troca dos
valores sociais chega a estabelecer punicdo aos crimes contra ofensas a bem

juridicos mais relevantes, com penas proporcionalmente mais graves.

Uma evidéncia disso € a lesdo do patriménio privado, que acaba tendo uma
cominacdo de pena bem mais exacerbada que a lesdo ao patriménio publico.
Alguns estudiosos indicam que a violagao ao patrimdnio publico tem uma pena mais
branda porque a prépria sociedade ndo atribui um grau de culpabilidade mais
gravoso a essa espécie de delito. No entanto, a realidade € que as grandes midias
pouco importam-se em divulgar os reais danos de condutas que atingem o
patriménio publico, gerando uma certa omissdo a essas condutas que atingem de

maneira bem mais gravosa a sociedade.

Dessa forma, a quantidade das sancbes impostas parece revelar um
comprometimento do poder legislativo com as classes mais elevadas, em
detrimento das classes menos favorecidas. Podemos demonstrar isso através até
mesmo do Cdédigo Penal, como exemplo o crime de roubo, artigo 157, o qual é
praticado mediante grave ameaca para subtracdo de uma coisa movel, em
confronto com o crime de esbulho possessério, também cometido mediante grave
ameaca, mas para a invasao de um imovel, tipificado no artigo 161 do Cédigo
Penal. Os crimes sdo muito semelhantes, o diferencial € que em um o objeto é
movel, e no outro € imovel. Visto que o valor do imével é bem mais elevado, este
deveria ter a maior quantidade pena, o que nao acontece. O desejo de repressao de

condutas parece muito mais latente quando o objeto sdo classe menos favorecidas.

Isso acaba refletindo na politica criminal como um todo, lavando ao
encarceramento de mais individuos componentes de classe com uma menor renda.
Dados do Ministério da Justica e Seguranca Publica atestam que 64% da populagéo
carceraria € composta por pessoas negras, sendo que entre os homens 64% dos
submetidos a pena privativa de liberdade foram acusados ou condenados por
crimes como roubo (26%), trafico (26%) e furto (12%), enquanto que entre as

mulheres submetidas a pena privativa de liberdade 82% dos submetidos a pena
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privativa de liberdade foram acusados ou condenados por crimes como roubo
(11%), trafico (62%) e furto (9%). Os crimes que ocupam as maiores execucgdes sao
claramente o roubo, furto e traficos, delitos esses que sdo cometidos pelas classes

menos abastadas da nossa sociedade.

Para crimes em que a execugdo seja corriqueira entre as classes mais
pobres vigora um movimento j4 antigo de inflagdo penal. Diversas leis criminais
estdo sendo aprovadas pelo poder legislativo visando majorar as penas desses
crimes. No entanto, nos crimes em que 0 executor seja de uma classe social mais

elevada, o movimento parece ser inverso.

‘O artigo 14 da Lei 8.137/90 (que define crimes contra a ordem
tributaria, econdmica e contra as relacdes de consumo) previa a
extingdo da punibilidade para o agente que efetuasse o pagamento do
débito fiscal antes do recebimento da denuncia pelos crimes nela
previstos. O artigo 98 da Lei n. 8.383/91 revogou-o0 expressamente,
mas o favor legal foi reestabelecido pelo artigo 34 da Lei 9.249/95.
Veja-se que o sonegador de tributos ja contava com uma benesse a
que nao tem direito, por exemplo, o praticante de um furto ou de uma
receptacdo simples, para quem ha, quando muito, a causa de
diminuicdo de pena do art. 16 do Cddigo Penal (arrependimento
posterior), desde que a devolucdo da coisa antes do recebimento da
dendncia seja voluntaria, 0 que nao se exige nos crimes contra a
ordem tributéria. Mas o legislador (fiel aos interesses que representa)
foi além: editou a Lei n. 10.684/03, cujo art. 9° prevé a suspensao da
pretensdo punitiva para 0s crimes contra a ordem tributaria,
apropriacdo indébita previdenciaria e sonegagcdo de contribuicdo
previdenciaria quando a pessoa juridica relacionada ao agente
sonegador estiver incluida em regime de parcelamento fiscal. Prevé
também a extingdo da punibilidade quando houver o pagamento
integral do débito tributario, sem qualquer limite temporal. Ou seja,
mesmo que condenado por sentenca penal transitada em julgado, se
0 agente pagar o tributo sonegado, ndo precisard cumprir a pena
imposta. Para os empresarios devedores do fisco e da previdéncia
social todos os favores; aos pobres furtadores de bicicletas, botijées
de gas e celulares, o rigor da lei. Dura lex sed lex. Que piadal”
(COSTA, 2015)

O fato € que essa politica criminal de seletividade acaba gerando outros
problemas que tém refletido na execucdo da pena privativa de liberdade e em sua

eficiéncia.
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3.3.3 A falta de vagas nas penitenciarias

A falta de vagas nas prisdes acaba sendo um dos grandes problemas na
efetivacdo dos objetivos da pena privativa de liberdade, dados do Ministério da
Justica e Seguranca Pdublica atestam que os individuos submetidos a essa
modalidade de pena ultrapassam 700 mil pessoas, levando o Brasil a uma das

maiores populacdes carcerarias do mundo.

Esse niumero de pessoas punidas com a pena privativa acaba traduzindo-se
em um déficit de vagas que ultrapassa 300 mil o nimero de vagas existentes, ou
seja, a taxa de ocupacdo vagas chega a 197,4%. Isso acaba levando a
consequéncias desastrosas, tendo em vista que esse amontoado de pessoas acaba
sendo levado a tratamento degradantes, falta de fiscalizacdo de irregularidades e ao

consequente estancamento dos objetivos inerentes a essa sancao.

“O Poder Executivo também possui 0 seu substrato de politica
criminal, ora enviando projetos rigorosos ao Parlamento, para elevar
penas e estreitar liberdades, ora remetendo projetos brandos, tipicos
de movimentos de minima intervencéo e até abolicionistas. Depende
de quem governa e a sua visdo da funcdo do direito penal. No
entanto, é preciso ficar atento, pois o Executivo, assim como o
Legislativo, trabalham, igualmente, com o chamado direito penal de
emergéncia, baseado em casos concretos, cuja repercussao nacional
obriga uma atitude dos Poderes de Estado. Se ocorre um homicidio,
cometido por meio cruel, identificando-se como autores varios
individuos, denominados justiceiros, em pouco tempo surge uma nova
lei qualificando o crime e criando figuras tipicas novas, como 0 caso
da milicia (associagdo para o crime). Entdo, mesmo quando o
Executivo possui uma politica criminal amena em matéria de puni¢éo,
termina nao resistindo a forca da emergéncia, criada pela midia e
pelos demais movimentos contra o crime. A via inversa é verdadeira.
O Executivo pode adotar uma politica criminal rigorosa, porém,
guando visualiza a superlotacdo dos presidios, sem que tenha
interesse em investir nessa area, pode valer-se do indulto para soltar
0 maior numero de presos possivel. J& houve casos em que o indulto
foi concedido duas vezes no mesmo ano. Pode também forcar a sua
base, no Congresso, a aprovar leis penais mais brandas, tudo para
esvaziar o superlotado cércere.” (NUCCI, 2017, p. 71)

Em meio a esse caos, as tentativas de manter a disciplina nos
estabelecimentos prisionais acabam forcando os responsaveis por gerenciar essa
sancdo a cometer abusos e violéncias contra os reclusos, como forma de tentar

disciplinar.
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Ha quem diga que uma das consequéncias da inflacdo no contingente
carcerario € o poder judiciario soltar os detentos, visto que hé falta de vagas, porém
essa premissa nao condiz com a realidade. Esse caos gerado pelas ingeréncias dos
poderes executivo e legislativo e o apego na concessao de prisdes provisorias,
acaba agravando o panorama que cada vez mais compromete o efetivo alcance dos

derradeiros objetivos da pena privativa de liberdade.

Ha de se compreender que € dever do Estado garantir que sejam observados
os direitos assegurados aos submetidos a essa sancéo, pois todos os individuos
devem ser tratados com dignidade. Nao ha de se falar em violacdo das garantias
individuais pelo poder estatal, pois 0 modelo de Estado Democratico de Direito, o
gual alcancamos através de uma ardua conquista, tem que garantir a aplicacdo do
ordenamento juridico patrio e das convencdes de direito internacional no sistema
penitenciario, pois somente assim conseguira resguardar os direitos humanos do
preso. Nesse liame o encarceramento em massa € uma violacdo a dignidade da
pessoa humana e representa uma agressao aos direitos humanos, pois acaba

levando a imposicdo de condi¢cdes de sobrevivéncia degradantes aos condenados.

Devemos ressaltar que a vedacdo contra o panorama de falta de vagas é
positivado nos documentos internacionais, como no artigo 5, da Declaracao
Universal de 1948 e artigo 5° do Pacto de San Jose da Costa Rica, e no
ordenamento juridico interno, como no em seu artigo 5°, inciso Il da Constituicao
Federal e no artigo 85 da Lei Execucbes Penais, ao estabelecer que o
estabelecimento respeitar sua estrutura e finalidade para execucao.

“Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotacao compativel com a
sua estrutura e finalidade.

Paragrafo Unico. O Conselho Nacional de Paolitica Criminal e
Penitenciaria determinara o limite maximo de capacidade do
estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades.”
(BRASIL, 2019)

N&o ha como discordar que a falta de vagas nos estabelecimentos prisionais
insere todos os encarcerados numa situacao de desumanidade e degradacédo. Pois

extrapola quando o Estado torna-se omisso em garantir o minimo de respeito a
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capacidade das unidades prisionais. O resultado l6gico acaba sendo a violacdo da
dignidade da pessoa humana.

Essa falta de vagas estd presente ndo sé nas cadeias publicas e
penitenciarias, mas alastra-se por todo o sistema. Esse problema esta intimamente
associado a diversos fatores, como a elevacéo na quantidade de prisdes realizadas
durante nos ultimos tempos na tentativa de reduzir a criminalidade, a falta de
celeridade do judiciario no julgamento das demandas processuais e o descaso do
poder publico na efetivacdo de medidas que corroborem a reintegracdo do

condenado.

Essa elevacdo no contingente de prisdes realizadas esta diretamente ligada a
seletividade do sistema e também a falta de recursos para efetivar a ressocializacao
do condenado na sociedade, o que acaba levando ao retorno do individuo a pratica

da criminalidade e também levando muitos a iniciar a pratica de crimes.

Ja a falta de celeridade do Poder Judiciario em proferir decisbes tem como
evidéncia a quantidade de presos provisorios que ainda esperam por uma
manifestacdo da justica. Muitas vezes os 6rgdos julgadores demoram varios anos
para determinar se aquele individuo é realmente culpado, sendo assim, o preso
preventivamente, que ja poderia estar esperando seu julgamento liberdade, acaba

ocupando espacos nas prisoes.

Outro fator que agrava a situacdo do sistema penitenciario é a falta de
observancia do sistema de progressédo de regime, o qual sofre com uma série de
problemas, como a escassez de juizes para processar os pedidos, a falta de
assisténcia juridica e 0 niumero pequeno de estabelecimentos prisionais do regime
semiaberto que acaba contribuindo para a falta de vagas das cadeias publicas e

penitenciarias.

Nesse liame, esses diversos fatores geram, além da saturacdo dos
estabelecimentos prisionais, uma espécie de sentimento de revolta nos submetidos
a essa sancgdo, gerando drasticos efeitos colaterais dentro das prisdes, e
inviabilizando a tentativa da pena privativa de liberdade de alcancar a sua devida

eficiéncia.
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3.3.4 A falta de politicas publicas

Um dos problemas que impedem a pena privativa de liberdade é a falta ou
ineficiéncia de politicas publicas, pois essas ndo tém nenhum objetivo de mudar o
panorama do sistema prisional brasileiro. Nesse sentido inexiste um interesse em
resolver os problemas que a originam. Dessa forma, a classe politica pouco importa-
se com os problemas que dao origem as mazelas dessa espécie de pena, tendo em

vista que o condenado no Brasil ndo possui capacidade eleitoral.

“Em sua concepc¢ao primitiva o trabalho penal ndo é o aprendizado
deste ou daquele oficio, mas o aprendizado da prépria virtude do
trabalho. Trabalhar sem objetivo, trabalhar por trabalhar, deveria dar
aos individuos a forma ideal do trabalhador. Talvez uma quimera, mas
que havia sido perfeitamente programada e definida pelos quakers na
Ameérica (constituicdo dos workhouses) e na Holanda. Posteriormente,
a partir dos anos de 1835-1840, tornou-se claro que ndo se procurava
reeducar os delinquentes, torna-los virtuosos, mas sim agrupa-los
num meio bem definido, rotulado, que pudesse ser uma arma com fins
politicos e econbmicos. O problema entdo ndo era ensinar-lhes
alguma coisa, mas ao contrario, ndo lhes ensinar nada, para se estar
bem seguro de que nada poderao fazer ao sair da prisdo.”
(FOUCAULT, 2008, p. 133-134)

Podemos comprovar isso pela inexisténcia de politica do governo que
implemente parcerias de trabalho, o que é vital para a ressocializacdo do
condenado, ou propostas de reintegracao para sua qualificacéo profissional ao sair
do estabelecimento penitenciario. Essa inércia acaba gerando a propria ineficiéncia

do sistema progressivo da pena.

“O mais grave inconveniente a que, tradicionalmente, tem levado a
pena privativa de liberdade é a marginalizagdo do preso. Nao obstante
tenha ele alguma ou todas as condi¢cdes pessoais para se reintegrar
no convivio comunitario de que esteve afastado — mas com o qual
pode ter tido contatos por meio de visitas, correspondéncia, trabalho
externo etc. -, 0 egresso encontra frequentemente resisténcias que
dificultam ou impedem sua reinser¢cdo social. Se, de um lado, a
reinsercdo depende principalmente do proprio delinquente o
ajustamento ou reajustamento social fica dependente também, e
muito, do grupo ao qual retorna (familia, comunidade, sociedade). Nao
obstante os esforcos que podem ser feitos para o processo de
reajustamento social, € inevitAvel que o0 egresso normalmente
encontre uma sociedade fechada, refrataria, indiferente, egoista e
que, ela mesma, o impulsione a delinquir de novo. Assim, a dificil e
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complexa atuagdo penitenciaria se desfara, perdendo a consecugéo
de seu fim principal que € a reinsercdo social do condenado. Para
evitar que isso ocorra, € indispensavel que, ao recuperar a liberdade,
o condenado seja eficientemente assistido, tanto quanto possivel, pelo
Estado, no prolongamento dos procedimentos assistenciais que
dispensou a ele quando preso.” (MIRABETE, 2014, p. 86)

As prisées em nosso pais estdo lotadas de condenados sem escolaridade
minima para a maioria das vagas do setor privado. Dados do Ministério da Justica e
Seguranca Publica atestam que 61% da populacdo carceraria ndo tem o ensino
fundamental completo. Esse fator acaba dificultando a reintegracdo do condenado
na sociedade, tendo em vista que o individuo ndo tem qualificacdo profissional
adequada para encaixar-se na maioria das vagas do mercado de trabalho e ainda

sofre com a desconfianga por ser um ex-condenado.

O sistema progressivo, o qual recebe diversas criticas por permitir que o
condenado efetue a progressao do regime fechado para o semiaberto, pouco tem
sido aplicado devido a falta de estrutura e estabelecimentos para a sua devida
execucao, pois o condenado deveria cumprir a pena em col6nia agricola ou similar.
O fato € que ndo h& estabelecimento em numero adequado para o cumprimento
desse regime e dados do Ministério da Justica e Seguranca Publica atestam que
apenas 113 dos estabelecimentos do nosso pais tém estrutura devida para
comportar a execucdo da pena em nosso pais, isso significa 8% do total de
estabelecimentos existentes. Isso quer dizer que nem mesmo esse sistema tem
recebido a devida atencédo, ou seja, como podemos exigir eficiéncia de algo que
nem tem sido aplicado da maneira que foi proposto? O sistema carcerario tem
sofrido com o completo descaso, e mesmo assim, esperamos que essa situacao

resolva-se de maneira mistica.
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CONCLUSAO

A pesquisa desenvolvida aqui teve como objetivo realizar uma andlise sobre
a eficiéncia da pena privativa de liberdade e para tal foi importante compreender

todos os aspectos inerentes a sua cominacao, aplicacdo e execucao.

Nesse sentindo, regredimos até sua origem, onde manifestou-se os primeiros
intentos de uma necessidade punitiva. Diante disso, descobrimos que 0s primeiros
modelos punitivos surgiram com 0S povos primitivos, quando esses resolveram
amontoar-se em grupo e necessitaram de ordenamentos que dirigissem suas
comunidades. Com o transcorrer do tempo, 0 homem viu que seria necessario abrir
mao de parte de sua liberdade, pois necessitou da criagdo do Estado e,
consequentemente, esse ente ficou responsavel por regular diversos aspectos de

seus, assim como a liberdade.

No entanto, esse percalco foi regado de diversas imprecisdes que acabaram

sendo cometidas, principalmente no que se refere as finalidades do modelo punitivo.

E de fundamental importancia ter uma perspectiva histérica dessa sancdo. A
pena privativa de liberdade esgotou sua historia. Ao longo de sua existéncia
amoldou-se as distintas metas as quais formalmente vinculou-se. Nesse sentido
vimos o0 nascimento dessas finalidades como os fins expiatorios, retributistas,
preventivos e ressocializador. Essas finalidades constituiram e constituem o real
objetivo ao qual essa modalidade punitiva deve almejar na procura de sua
eficiéncia.

Ainda, observamos quais as finalidades da pena privativa de liberdade no
nosso ordenamento juridico contemporaneo com o objetivo de compreender qual a
sua proposta para ser um modelo punitivo eficiente. Procuramos demonstrar as
espécies, o0 regime de progressado e tantas outras caracteristicas da pena privativa
de liberdade.

Também verificamos os problemas inerentes a essa san¢édo nos dias atuais,
dificuldades essas que tém estancado o eficiente alcance da finalidade da pena
privativa de liberdade e que, em efeito cascata, deixa essa pena em um patamar de

ineficiéncia e verdadeiro colapso em todas as suas fases de aplicacao.
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Dessa forma ndo podemos continuar a deriva, apegados a concepgao que o
direito penal vai domesticar e abolir as praticas criminosas, pois isso €, sem sombra
de davidas, um mito. A prisdo é uma exigéncia amarga, muito embora
imprescindivel. A historia da prisdo ndo é a de sua progressiva abolicdo, mas de

diversas reformas.

E um mal sempre necessario, mas com contradicbes insollveis, tendo em
vista que ndo podemos dispor. Devemos pelo menos lutar pela sua progressiva

humanizacéo. E sempre que possivel devemos substitui-la.

A opgéao hoje praticamente generalizada pelos substitutivos ou alternativas a
essa san¢do encontra sua razao de ser precisamente nessa constatacdo empirica e
indiscutivel de sua ineficiéncia. O fato € que a pena privativa de liberdade no que
tange a sua real aplicacdo nos dias atuais tornou-se totalmente inconstitucional,
tendo em vista que fatores como a falta de vagas agravam a situagéo do apenado e

transformam esses estabelecimentos em verdadeiras masmorras.

A realidade é que a prisdo tornou-se, talvez, um dos maiores problemas da
humanidade nos séculos em que vivemos. E o renascimento das penas alternativas
também constituem uma etapa de transicdo, essas novas tentativas ndo podem ser
vistas de outra forma além de uma verdadeira evolu¢cao da humanidade, no entanto,

a questao € que a pena privativa de liberdade ainda € o maior eixo do direito penal.
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