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RESUMO

O paulatino desenvolvimento da humanidade e o0 consequente
reconhecimento de direitos intrinsecos a condicdo humana, contribuiram para que a
privacdo da liberdade passasse de mera medida cautelar a principal espécie de
pena, sobretudo nos Estados Democréaticos de Direito. No Brasil, o ordenamento
juridico confere triplice funcdo as penas, uma vez que estas devem estar
direcionadas no sentido de prevenir a pratica de novos crimes, ressocializar e punir
o condenado. Entretanto, em desarmonia com a legislacdo, a precariedade dos
estabelecimentos prisionais e as degradantes condi¢cdes a que sdo submetidos os
detentos, ao invés de coibir a pratica de crimes, acentuam ainda mais a indole
criminosa desses individuos. Nesse sentido, o presente estudo, primando pela
utilizacdo do método dedutivo bibliografico na coleta de dados, bem como na
construcdo do arcabouco doutrinario, legal e constitucional acerca do tema, intui
ilustrar a relacdo existente entre a faléncia do sistema prisional brasileiro e o
desenvolvimento econémico dependente do Brasil. Infere-se, que a privacao de
liberdade, ainda hoje, atua como mecanismo indispensavel na contencao da ordem
social. Contudo, ao fim, chega-se a compreensao de que a ineficacia das funcdes
atribuidas as penas privativas de liberdade precede o carcere, estando atrelada a
um modelo econdmico que oprimi a populacdo e promove a manutencdo de
enormes desigualdades sociais que cerceiam consideravel parcela da sociedade
brasileira ao acesso a direitos elementares e, por seu turno, conduzem a multiplos

efeitos nefastos, dentre os quais, um sistema prisional in6cuo.

Palavras-chave: privagdo da liberdade, Brasil, prevenir, ressocializar, punir,

indispensavel, sistema prisional, inécuo.



INTRODUCAO

Historicamente, as penas privativas de liberdade representaram um
grande avanco na humanizacéo das puni¢des aplicadas aos individuos que violavam
as regras de convivéncia da sociedade a qual estavam inseridos. Haja vista que, nos
primordios, os sistemas punitivos das primeiras civilizacbes e, posteriormente, dos
Estados, concentravam sua repressao em penas capitais ou que infligiam as mais
repugnantes formas de violagdo a integridade fisica dos infratores. Com a evolucao
social, paulatinamente, as penas superaram 0 escopo exclusivo de punir o infrator,
orientando-se no sentindo de atribuir-lhes uma funcdo pedagodgica, tanto para o
condenado como para 0s demais integrantes da sociedade.

No Brasil, sobretudo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que assentou o Estado Democréatico de Direito e a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, a aplicacdo das
penas, além de cumprir a funcdo ordinaria de punir o condenado, deveriam estar
direcionadas no sentido de prevenir a pratica de novos delitos e reintegrar o
condenado ao convivio social, consoante preconiza a exposi¢cdo de motivos da Lei
de Execucao Penal.

Hodiernamente, mesmo com todos 0s avanc¢os nas politicas criminais, o
carcere continua sendo a pena por exceléncia, ou seja, a principal modalidade de
punicdo. Nao por outra razdo, as penas privativas de liberdade ocupam a primeira
posicdo no rol elencado pelo artigo 32 do Cédigo Penal Brasileiro. Todavia, atestar a
larga utilizacdo das penas privativas de liberdade ndo equivale a afirmar que
possuem eficacia, ndo se podendo olvidar quanto a faléncia do sistema prisional

brasileiro, que, em 2021, registrou a marca de 682,2 mil pessoas segregadas, com a



superpopulagdo carceraria atingindo o indice de 54,9%, conforme pesquisa
publicada no site do Conselho Nacional de Justica.

N&o obstante seja uma matéria corrente em debates e reportagens, 0
colapso carcerario € um assunto complexo que envolve a apreciacdo de multiplas
implicagcBes, especialmente no que tange a violagdo de direitos, ineficdcia quanto
aos fins da pena e o descumprimento de previsdes legais e constitucionais. Isto
posto, busca-se com o presente trabalho contribuir para a literatura académica
através de um estudo detido e pormenorizado acerca do tema, intuindo ilustrar a
relacao existente entre a faléncia do sistema prisional brasileiro e o desenvolvimento
econdmico dependente do Brasil, demonstrando a complexidade, proporcado e
corolarios da ineficacia pratica do carater retributivo, preventivo e ressocializador das
penas privativas de liberdade.

Além do que, objetiva-se também: examinar, brevemente, o panorama
histérico das penas, evidenciando a gradativa transicdo que culminou com a
primazia no emprego das penas privativas de liberdade como reprimenda as
condutas dos infratores da lei penal; analisar a legislagcdo concernente a execucao
das penas privativas de liberdade, bem como as demais disposi¢cdes legais e
constitucionais que dao guarida aos direitos do condenado; confrontar as previsoes
legislativas acerca do cumprimento das penas privativas liberdade com dados e
fatos que traduzam a realidade do sistema prisional brasileiro; expor os consectarios
advindos do colapso carcerario brasileiro; e, por fim, refletir sobre as razbes que
levam as penas privativas de liberdade a néo alcancarem os escopos de punir,
prevenir a pratica de novos crimes e ressocializar o condenado.

Isto posto, as indagacdes que instigaram a elaboracdo do trabalho foram:
1°) Em que pese o0s males que dela sucedem, por qual razdo as penas privativas de
liberdade possuem, ainda hoje, primazia na puni¢cdo de individuos que cometem
delitos? 2°) E possivel conceber que as penas privativas de liberdade cumprem, na
pratica, os intentos de prevenir o crime, punir e ressocializar o infrator? 3°) A
reestruturacao do sistema carcerdrio brasileiro, com vistas a garantir a dignidade dos
individuos segregados, seria, tdo somente, suficiente para que as penas privativas
de liberdade cumpram a triplice funcdo da pena? 4°) Quais fatores provocam a
faléncia do sistema prisional brasileiro e, por sua vez, impedem que as penas

privativas de liberdade desempenhem as finalidades tracadas pelo legislador?



Primou-se, neste trabalho, pela utilizagdo do método dedutivo bibliografico
que orientou toda a pesquisa na construcdo do arcabouco doutrinario, legal e
constitucional que embasou a analise do panorama historico de evolucéo das penas,
a identificacdo da finalidade da politica criminal aplicada no Estado brasileiro, a
coleta de dados que ilustram a real situacdo do sistema prisional patrio e, por fim, a
constatacdo dos fatores que ocasionam, fomentam e perpetuam a ineficacia das

penas privativas de liberdade.



CAPITULO |
PANORAMA HISTORICO SOBRE A EVOLUCAO DAS PENAS

1.1 ORIGENS DAS PENAS

Dada a complexidade que envolve a evolucdo e desenvolvimento da
humanidade, torna-se intangivel o estabelecimento de um marco histérico que
demarque com exatiddo a origem das penas. Ndo obstante, concebe-se que os mais
remotos conglomerados humanos instituiam regramentos a fim de viabilizar a
convivéncia entre os homens.

Essa compreenséo é validada pelos ensinamentos de Fabbrini e Mirabete
(2018, p. 231) ao lecionarem que: “Perde-se no tempo a origem das penas, pois 0s
mais antigos grupamentos de homens foram levados a adotar certas normas
disciplinadoras de modo a possibilitar a convivéncia social”’. Ratifica ainda Bitencourt
(2017, p. 41), atestando que: “A origem da pena, todos recordam, € muito remota,
perdendo-se na noite dos tempos, sendo tdo antiga quanto a humanidade. Por isso
mesmo é muito dificil situa-la em suas origens”.

Infere-se, independente da matriz doutrinaria utilizada, a compreenséao de
gue o estabelecimento de regramentos e sancdes estavam presentes desde 0os mais
remotos e primitivos grupos sociais, com vistas a viabilizar o equilibrio na
convivéncia entre os individuos. Portanto, a histéria do Direito Penal e da propria
humanidade sdo coetaneas.

Nesse sentido, assenta Rogério Greco:



Todo grupo social sempre possuiu regras que importavam na punicdo
daquele que praticava fatos contrarios a seus interesses. Era uma questao
de sobrevivéncia do préprio grupo ter algum tipo de punicdo que tivesse o
condao de impedir comportamentos que colocavam em risco sua existéncia
(GRECO, 2021, p. 15).

Sobre o assunto, Maggiore, vai ainda além ao destacar que:

[...] a pena — como impulso que reage com um mal ante o mal do delito — é
contemporanea do homem; por este aspecto de incoercivel exigéncia ética,
ndo tem nem principio nem fim na histéria. O homem, como ser dotado de
consciéncia moral, teve, e tera sempre, as nocbes de delito e pena
(MAGGIORE Apud GREGO, 2021, p. 15 e 16).

Partindo para uma analise dirigida a evolugcdo historica da aplicacdo de
sancdes aos individuos que transgrediam os preceitos orientadores da convivéncia
harménica em sociedade, retira-se, da reunido de informacdes oriundas de diversas
fontes, a conclusdo de que as penas, em sua origem, possuiam carater sacral e
coletivo, uma vez que as transgressdes suscitariam a ira de entidades sobrenaturais
e recaiam sobre todo o grupo.

Lecionam Fabbrini e Mirabete, com respaldo nas licbes de Manoel Pedro

Pimentel:

N&o podendo explicar os acontecimentos que fugiam ao cotidiano (chuva,
raio, trovao), os homens primitivos passaram a atribui-los a seres
sobrenaturais, que premiavam ou castigavam a comunidade por seu
comportamento. Esses seres, que habitariam as florestas, ou se
encontrariam nas pedras, rios ou animais, maléficos ou propicios de acordo
com as circunstancias, eram os totens, e a violacdo a estes ou o
descumprimento das obrigacdes devidas a eles acarretavam graves
castigos. E plausivel, portanto, “que as primeiras regras de proibicdo e,
consequentemente, 0s primeiros castigos (penas), se encontrem vinculados
as relagbes totémicas”. Da mesma época seriam as proibigées conhecidas
como tabus, palavra de origem polinésia que significa ao mesmo tempo o
sagrado e o proibido, o impuro, o terrivel. As viola¢des das regras totémicas
ou a desobediéncia ao tabu acarretavam aos infratores os castigos ditados
pelo encarregado do culto, que também era o chefe do grupo, e tinham um
carater coletivo (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 231).

Percebe-se, do exposto, que as primeiras civilizagdes, envoltas por uma
compreensao sobrenatural acerca do mundo que as circundava, concebiam os
fenbmenos naturais — tais como, chuvas, raios, inundacdes, secas, pestes etc. —
como resultado de for¢cas sobrenaturais. Este entendimento, levou a criacdo dos

“tabus”, que eram proibigcdes de cunho religioso, social ou politico que, se violadas,
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provocavam castigos, destinados a redimir a ofensa e, por consequéncia, minorar a
ira dos deuses. Desse modo, fica evidente a intrinseca identificacdo entre crime e
pecado que, por sua vez, € encontrada nas raizes da prisdo moderna no século
XVIIl, onde ainda “se considerava que 0 crime era um pecado contra as leis
humanas e divinas” (BITENCOURT, 2017, p. 49).

1.2 FASES DE EVOLUCAO DAS PENAS

Tendo em conta as dispares segmentacfes elaboradas pelos
especialistas, ndo ha consenso quanto a divisdo dos periodos de evolucdo das
penas. Isto posto, busca-se aqui condensar as informacdes coligidas pelos
doutrinadores, a fim de fornecer um consistente entendimento acerca da temética.

Corrente entre os estudiosos € a utilizacdo da divisdo feita por Magalhées
Noronha, quanto a evolucdo historica da pena. Para ele, durante a histéria de
desenvolvimento das sociedades, a pena teria passado pelas fases da vinganca
privada, vinganca divina, vinganca publica e periodo humanitario.

Em suas préprias palavras, Noronha ensina:

Em regra, os historiadores consideram vérias fases da pena: a vinganca
privada, a vinganga divina, a vinganga publica e o periodo humanitario.
Todavia deve advertir-se que esses periodos ndo se sucedem
integralmente, ou melhor, advindo um, nem por isso 0 outro desaparece
logo, ocorrendo, entdo, a existéncia concomitante dos principios
caracteristicos de cada um: uma fase penetra a outra, e, durante tempos,
esta ainda permanece a seu lado (NORONHA Apud GRECO, 2021, p. 16).

Em consonancia com a divisdo desenvolvida por Magalhdes Noronha,
ratificam Fabbrini e Mirabete que: “A pena, em sua origem remota, nhada mais
significava sendo a vinganca, revide a agresséo sofrida, desproporcionada com a
ofensa e aplicada sem preocupacgao de justica” (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p.
15).

Assim, a designagdo vinganca privada enuncia com clareza esse
periodo, uma vez que, a pena servia tdo somente como retribuicdo a ofensa
praticada pelo infrator, ou seja, para vingar a vitima. Além disso, ndo havia

intervencdo do Estado ou de outro poder constituido, sendo exercida pelo ofendido,
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seus familiares ou pelo grupo social ao qual integrava. Fosse o0 agressor pertencente
a mesma tribo, poderia até mesmo ser banido do grupo (“expulsdo da paz’),
deixando-o ao arbitrio de outras tribos e, em regra, por elas morto. De outro lado, se
a ofensa fosse praticada por alguém pertencente a outro grupo, promovia-se a
‘vinganga de sangue”, em que o0 grupo ultrajado abria guerra contra o grupo do
ofensor, perfazendo, comumente, a total dizimag&o do grupo perdedor (FABBRINI e
MIRABETE, 2018, p. 16).

Note-se que, nessa primeira fase, ndo havia justica ou propor¢cao entre a
ofensa praticada pelo ofensor e a pena a ele infligida. A vista disso, a Lei de Talio,
adotada no Codigo de Hamurabi, elaborado no século XVIII a.C., durante o primeiro
império babildnico, consubstanciado na maxima do “olho por olho, dente por dente”,
€ considerada um vultoso avan¢co na busca em estabelecer um parametro de
proporcao entre o delito e a pena, bem como para limitar o alcance da acao punitiva.

Nesse sentido, torna-se oportuno a exposi¢cao da sintese feita por Maria

José Falcon y Tella e Fernando Falcon y Tella:

Durante milénios o castigo dos atos criminais se levava a cabo mediante a
vinganca privada. A intervencdo da coletividade se dava somente para
aplacar a célera de um deus que se supunha ofendido. Se produzia uma
identificacdo delito-pecado, ideia que informard durante anos de forma
decisiva toda a fisionomia penal. Nesta evolucao, o talido sup6s um timido
intento a fim de superar a absoluta arbitrariedade com que se aplicava a
pena anteriormente (FALCON Y TELLA Apud GRECO, 2021, p. 17).

A fase seguinte, da vinganca divina, justifica-se, como visto no tépico
anterior, pelas proprias raizes do direito penal que foi incutida por misticismos,
crencas e pela forte influéncia religiosa. Nas palavras de Fabbrini e Mirabete: “O
direito penal impregnou-se de sentido mistico desde seus primérdios, ja que se
devia reprimir o crime como satisfacdo aos deuses pela ofensa praticada no grupo
social” (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 16).

Sobre este periodo, reportando outra vez a Magalhdes Noronha, infere-

se:

Jéa existe um poder social capaz de impor aos homens normas de conduta e
castigo. O principio que domina a represséo é a satisfacdo da divindade,
ofendida pelo crime. Pune-se com rigor, antes com notéria crueldade, pois o
castigo deve estar em relacdo com a grandeza do deus ofendido.

E o direito penal religioso, teocratico e sacerdotal. Um dos principais
Cdbdigos é o da india, de Manu (Manava, Dharma, Sastra). Tinha por escopo
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a purificacdo da alma do criminoso, através do castigo, para que pudesse
alcancar a bem-aventuranca. [...]

Revestido de carater religioso era também o de Hamurabi. Alids, podemos
dizer que esse era o espirito dominante nas leis dos povos do Oriente
antigo. Além da Babildnia, India e Israel, o Egito, a Pérsia, a China etc.
(NORONHA Apud GREGO, 2021, p. 17 e 18).

Na fase da vinganca divina, regia o direito aplicado pelos sacerdotes, por
se presumir que estes agiam conforme a vontade dos deuses, ja que, em tese, com
eles estabeleciam uma ligacdo direta. Em busca de retardar a forca da ira das
divindades, inimeras crueldades foram empreendidas (GRECO, 2021, p. 18).

Decorrente de uma melhor organizacdo social, alcanca-se a fase da
vinganca publica, caracterizada pela centralizacdo do poder, buscava-se a
preservacdo do Estado e a protecdo do soberano. Note-se que, como assinalado
anteriormente, a chegada de uma fase néo significa a extirpacdo da anterior, de
modo que, 0s misticismos continuavam inculcados no intelecto das sociedades.
Aduz-se que, “em obediéncia ao sentido religioso, o Estado justificava a protecdo ao
soberano que, na Grécia, por exemplo, governava em nome de Zeus, e era Sseu
intérprete e mandatario. O mesmo ocorreu em Roma, com aplicacdo da Lei das XII
Tabuas” (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 16).

Sobre a fase da vinganca publica, sintetiza com precisdo Jodo Mestiere,

ao esclarecer:

A vinganca divina cede naturalmente lugar a vinganca publica, produto da
paulatina afirmagdo do direito no contexto sociocultural. As vérias
sociedades, ja politicamente organizadas, contam com um poder central,
procurando por todos os meios se afirmar e manter a coesédo e a disciplina
do grupo social. Leis severas séo ditadas e a sociedade ndo demora muito
a sentir a enorme perda que esta sofrendo dia a dia, com a aplicacdo da
justica. As mortes e as mutilacbes apenas enfraqueciam a tribo, sendo
necesséario entdo outra forma de retribuicdo (MESTIERE Apud GREGO,
2021, p. 18).

Verifica-se assim, que, neste periodo, foi constatado um grande
problema: a crueldade das puni¢cdes aplicadas aos infratores, consubstanciadas por
mutilacbes e até mesmo a morte, traziam um impacto contraproducente para todo o
grupo social, qual seja, seu enfraquecimento. Em funcéo disso, surge a composicao
como forma de resolugdo de conflito, em que o transgressor pagava por sua
liberdade.

Nessa direcdo, leciona Maggiore:
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Ao transformar-se o talido em composicdo, se realiza o processo
subsequente. Assim, 0 agravo ja ndo se compensa com um sofrimento
pessoal, sendo com alguma utilidade material, dada pelo ofensor. O preco
do resgate, e ja ndo mais o da vinganca, esta representado pela entrega de
animais, armas, utensilios ou dinheiro. E a proporcao entre a reparagéo e o
agravo, esta contida as vezes na chamada ‘tarifa de composi¢ao’, em sua
medida precisa (MAGGIORE Apud GRECO, 2021, p. 19).

Conduto, a adocdo da composicdo como sancdo nao representou o
aniquilamento da aplicacdo de penas infamantes e cruéis sobre o corpo dos
criminosos, que perduraram por varios séculos seguintes.

Tal assercao pode ser aferida com clareza na insigne obra Vigiar e Punir,
do filésofo francés Michel Foucault, que delata em detalhes as préaticas penais
atrozes praticadas na época que antecede o periodo humanitario, ainda no século
XVIII d.C., como se pode apreender no primeiro paragrafo de seu livro, em que €

narrada a condenacao de um homem:

[Damiens fora condenado, a 2 de margco de 1757], a pedir publicamente
diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser] levado e
acompanhado numa carroca, nu, de camisola, carregando uma tocha de
cera acesa de duas linhas; [em seguida], na dita carroca, na praga de
Greve, e sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado nos mamilos,
bragos, coxas e barriga das pernas, sua méo direita segurando a faca com
gue cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre, e as partes
em que sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente, piche
em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento
(FOUCAULT, 1987, p. 01).

O periodo humanitério, apregoado por Magalhdes Noronha, inicia-se no
século XVIII, durante o lluminismo, sendo marcado pela gradual adocdo da pena

privativa de liberdade como pena principal.

1.3 FASE HISTORICA DA PENA

Designacao dada pelo Professor Rogério Greco, tem-se por historica a
época em gue a pena passa a ter um alicerce moral e civil, deixando de fundar-se

estritamente no campo religioso. Apesar disso, nesta etapa, ainda existiam
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influéncias das fases de vinganca privada e vinganca publica, ndo representando
uma ciséo integral entre uma etapa e outra (GRECO, 2021, p. 19).

Considerando que a fase histérica do Direito Penal se passa em um
periodo em que a humanidade ja possui maior organizacao, bem como o fato de que
as sociedades ndo se desenvolveram de forma homogénea, os doutrinadores
trabalham esse interregno tendo em conta as civilizagbes que, em sua
individualidade, apresentaram maior influéncia na evolucdo do préprio Direito Penal
e, por consequéncia, no desenvolvimento da aplicacédo das penas.

Na Grécia Antiga, consideravel avangco se deu na seara da
responsabilidade:

Que durante o transcurso de varios séculos passou de sua indole coletiva,

do genos, a individual. Certo que, inclusive nas épocas mais antigas o
direito grego somente castigou o autor, quando se tratava de delitos
comuns. Mas, no tocante as ofensas de carater religioso e politico, existiram
durante longos periodos san¢Bes de carater coletivo. Os traidores e os
tiranos eram mortos e com eles toda sua familia. Glotz assinala episodios
histéricos de pena de morte coletiva, de privacdo coletiva de direitos, de
expulsdo coletiva da paz, chamada pelos gregos atimia, que acarretava
terriveis consequéncias: qualquer um podia matar o excluido da
comunidade e apoderar-se de seus bens (JIMENES DE ASUA Apud
GRECO, 2021, p. 19).

Notavel aperfeicoamento ocorreu também com o Direito Penal do povo
hebreu. Superando a Legislacdo Mosaica, o Talmud correspondeu a um grande
atenuador da rigidez, uma vez que: “Substitui-se a pena de talido pela multa, prisdo
e imposicdo de gravames fisicos, sendo praticamente extinta a pena de morte,
aplicando-se em seu lugar a prisdo perpétua sem trabalhos forcados”. Além disso,
classificavam-se os crimes em delitos contra a divindade e crimes contra o
semelhante (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 16 € 17).

Coadunam Fabbrini e Mirabete (2018, p.17) e Rogério Greco (2021, p.
19), na apreensdo de que o Direito Romano foi um marco para historia e teve
eminente contribuicdo para a evolugdo do Direito Penal. E de autoria da civilizag&o
romana a Lei das XIlI Tabuas, promulgada entre 451 e 450 a.C.

Na cidade de Roma, apo0s atravessar as fases da vinganca privada e
vinganga divina, no periodo da realeza, ocorre uma fragmentacdo entre Direito e

Religido, sobre essa época leciona Cezar Roberto Bittencourt:
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Nos primeiros tempos de realeza, surge a distingdo entre os crimes publicos
e privados, punidos pelo ius publicum e ius civile, respectivamente. Crimes
publicos eram a traicdo ou conspiracéo politica contra o Estado (perduellio)
e 0 assassinato (parricidium), enquanto os demais eram crimes privados —
delicta — por constituirem ofensas ao individuo, tais como furto, dano, injiria
etc. O julgamento dos crimes publicos, que era atribuicdo do Estado,
através do magistrado, era realizado por tribunais especiais, cuja sancao
aplicada era a pena de morte. Ja o julgamento dos crimes privados era
confiado ao préprio particular ofendido, interferindo o Estado somente para
regular seu exercicio. Os crimes privados pertenciam ao Direito privado e
ndo passavam de simples fontes de obrigacBes. Na época do império
romano surge uma nova modalidade de crime, os crimina extraordinaria,
“fundados nas ordenacdes imperiais, nas decisbes do Senado ou na pratica
da interpretacdo juridica, que resulta na aplicacdo de uma pena
individualizada pelo arbitrio judicial a relevancia do caso concreto”
(BITTENCOURT Apud GRECO, 2021, p. 20).

O Direito Germanico primitivo era consuetudinario, ou seja, era fundado
nos costumes, ndo sendo instituido por um compilado de leis. A reacdo as condutas
criminosas era caracterizada preponderantemente pela vinganca ou pela perda da
paz e, tempos mais tarde, pelas ordalias e, depois, pela composi¢cdo (GRECO, 2021,
p. 21). O Direito Penal germanico era marcado pela desproporcéo entre o delito e a
pena. “S6 muito mais tarde foi aplicado o talido por influéncia do Direito Romano e
do cristianismo” (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 17).

Sobre o Direito Germanico, discorre ainda Rogério Greco que:

O direito aplicado a cada individuo variava de acordo com o grupo a que
efetivamente pertencia. Aos poucos, o contato com o mundo romano fez
com que esse direito consuetudinario fosse sendo modificado, uma vez que
Roma prezava suas leis escritas. As ordalias, ou juizos de Deus, foram
amplamente utilizadas pelo Direito Penal germéanico durante toda a Idade
Média, onde eram consideradas uma espécie de prova judiciaria utilizada
para a determinacdo da culpa ou mesmo da inocéncia dos acusados. A
palavra “ordalia” tem o significado de um julgamento no qual ndo existe
interferéncia dos homens, pois seu resultado depende exclusivamente de
Deus. O acusado, portanto, deveria provar sua inocéncia se submetendo a
diversas provas, a exemplo de segurar, durante determinado tempo, uma
pedra incandescente ou colocar suas méos dentro da 4gua fervente. Se
suportasse o sofrimento, significava que era inocente e que Deus o havia
absolvido; caso contrario, estaria comprovada sua culpa (GRECO, 2021, p.
21).

A legislacdo penal foi influenciada, sobremaneira, pelo Direito Candnico
ou Direito Penal da Igreja, que emergiu: “Entre a época dos direitos romano e
germanico e a do direito moderno [...]” (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 17).

Leciona Heleno Fragoso, no que tange aos crimes e as penas, que 0

Direito Canodnico:
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[...] dividia os crimes em delicta eclesiastica (de exclusiva competéncia dos
tribunais eclesiasticos); delicta mere secularia (julgados pelos tribunais
leigos) e delicta mixta, os quais atentavam ao mesmo tempo contra a ordem
divina e a humana e poderiam ser julgados pelo tribunal que primeiro deles
conhecesse. As penas distinguem-se em espirituales (peniténcias,
excomunhdo etc.) e temporales, conforme a natureza do bem que a
atingem. As penas eram, em principio, justa retribui¢cdo (zelo justitae et bono
animo), mas dirigiam-se também ao arrependimento e a emenda do réu
(poenae medicinalis) (FRAGOSO Apud GRECO, 2021, p. 22).

Por fim, encerra-se o estudo da fase historica da pena com a analise do
Direito Medieval. Neste periodo, houve uma fusdo das praticas penais, havendo
uma influéncia muatua entre os direitos romano, candnico e béarbaro. Pode-se dizer
gue, nessa época, houve um retrocesso no Direito Penal, em que as penas nao
eram uniformes, variando de acordo com a condi¢cao social e politica do réu, e
visavam tdo somente a intimidacdo, sendo exemplos as cruéis penas de morte, 0
confisco, a mutilacdo, os acoites, a tortura e as penas infamantes. Torna-se
exclusivo o carater publico do Direito Penal, “sendo exercido em defesa do Estado e
da religido. O arbitrio judiciario, todavia, cria em torno da justica penal uma
atmosfera de incerteza, inseguranca e verdadeiro terror” (FABBRINI e MIRABETE,
2018, p. 18).

1.4 EVOLUCAO HISTORICA DA PRIVACAO DE LIBERDADE COMO
PENA

Acertadamente, o Doutor Cezar Roberto Bitencourt alerta quanto as
dificuldades que perpassam os estudos que procuram analisar a historia e origem da
pena de prisdo. “Os retrocessos, a dificuldade de fixar indicadores e perseguir sua
evolucao, a confrontagdo das tendéncias expiatorias e moralizadoras (estas ultimas
nem sempre bem definidas), dificultam qualquer pretensdo narrativa de ordem
cronoldgica” (BITENCOURT, 2017, p. 41).

Consoante péde ser examinado no capitulo anterior, na Antiguidade, de
forma geral, a privacdo de liberdade ndo possuia status de pena, sendo utilizada,
quase que exclusivamente, como meio de ndo permitir que o réu se desvencilhasse

da pena que lhe seria aplicada. Portanto, nesse periodo, a privagdo da liberdade
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possuia finalidade precipua de custodiar o condenado até a execucdo de penas que
poderiam variar entre praticas de trabalhos forcados, penas corporais das mais
atrozes e até mesmo a morte.

E nesse sentido a sintese realizada pelo professor Cezar Roberto

Bitencourt, ao atestar que:

A Antiguidade desconheceu totalmente a privacédo de liberdade estritamente
considerada como sancéo penal.

[...]

A finalidade da prisdo, portanto, restringia-se a custddia dos réus até a
execucdo das condenacdes referidas. A prisdo dos devedores tinha a
mesma finalidade: garantir que cumprissem as suas obrigagfes (2017, p. 42
e 45).

Durante a Idade Média, persistiu e preponderou o carater custodial da
privacdo da liberdade. As penas, dotadas de crueldade, possuiam, de um lado, a
finalidade de suscitar o medo entre as pessoas e, de outro, promover espetaculos
violentos e brutais para entreter a populacdo. Ficavam ao alvedrio dos governantes
a imposicao de sang¢des que, por seu turno, variavam de acordo com o status social
do condenado. Ademais, a corrupc¢ao dos juizes se fazia presente, como pode ser
verificado em dizeres populares dos cidaddos medievais, reproduzidos em madeiras
policromadas, dos quais sdo exemplos: “ndo esquecam, juizes, ao sentenciar que ha
outro juiz que os tera de julgar, ou entdo: Julgai, juizes, com Justica, sem amor, nem
desamor, nem inveja” (GARCIA VALDES Apud BITENCOURT, 2017, p. 47 e 48).

Outra marca do periodo medieval € o direito ordalico, caracterizado pela
submissdo do individuo a provas fisicas desumanas, com intento de constatar sua
culpa. Se vencesse a provacado, era sinal de que o delito ndo havia sido por ele
praticado, caso contrario, ndo estaria amparado por Deus e, por consequéncia,
compreendia-se como justa a aplicacdo do castigo (BITENCOURT, 2017, p. 47).

N&o obstante, emergem nesse periodo a prisdo de Estado e a prisdo

Eclesiastica, conforme explana Cezar Roberto Bitencourt:

Na prisdo de Estado, na Idade Média, somente podiam ser recolhidos os
inimigos do poder, real ou senhorial, que tivessem cometido delitos de
traicdo, e os adversarios politicos dos governantes. A prisdo de Estado
apresenta duas modalidades: a prisdo-custédia, onde o réu espera a
execucdo da verdadeira pena aplicada (morte, acoite, mutilagbes etc.), ou
como detencdo temporal ou perpétua, ou ainda até receber o perdéo real.
Essas prisdes tinham, ndo raras vezes, originariamente outra finalidade e,
por isso, ndo apresentavam uma arquitetura adequada.
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[...]

A prisdo eclesiastica, por sua vez, destinava-se aos clérigos rebeldes e
respondia as ideias de caridade, redencdo e fraternidade da Igreja, dando
ao internamento um sentido de peniténcia e mediacdo. Recolhiam-se os
infratores em uma ala dos mosteiros para que, por meio da peniténcia e da
oracdo, se arrependessem do mal causado e obtivessem a correcao ou
emenda (2017, p. 46 e 47).

Infere-se do que foi evidenciado, que a prisdo eclesiastica, decorrente do
direito candnico, possuia um viés mais humanitario se comparada a prisdo de
Estado. Portanto, apesar de toda a desumanidade que caracterizou o0 sistema
punitivo da ldade Média, ratificando a proficua influéncia que o Direito Candnico

exerceu sobre o Direito Penal, Fabbrini e Mirabete atestam que, com ele:

Proclamou-se a igualdade entre os homens, acentuou-se o aspecto
subjetivo do crime e da responsabilidade penal e tentou-se banir as ordalias
e os duelos judiciarios. Promoveu-se a mitigacdo das penas que passaram
a ter como fim ndo sé a expiagdo, mas também a regeneragdo do criminoso
pelo arrependimento e purgacdo da culpa, o que levou, paradoxalmente,
aos excessos da Inquisicdo (2018, p. 18).

Para mais, é significativo a contribuicdo do pensamento cristdo como
alicerce, antecedente e inspiracdo da pena privativa de liberdade, bem como da
prisdo moderna. Nessa perspectiva, como visto, atribui-se também ao Direito
Canodnico as incipientes concepcfes sobre a emenda do delinquente, em que a
reclusdo buscava instigar o pecador a arrepender-se de seus pecados, assim como
“as ideias de fraternidade, redencéo e caridade da Igreja foram transladadas ao
direito punitivo, procurando corrigir e reabilitar o delinquente” (BITENCOURT, 2017,
p. 49 e 50).

Percebe-se, dessa forma, que foi durante a ldade Média que houve a
efetiva transicdo do carater meramente custodial da privacdo de liberdade para um
carater punitivo propriamente dito. No entanto, sublinha-se que, para delitos mais
graves, ainda persistiam a aplicagdo de penas cruéis e degradantes como, por
exemplo, acgoites, galés, pelourinho, exilio e outras.

Ja na Idade Moderna, em meados dos séculos XVI e XVII, a Europa
imergiu em um periodo no qual a pobreza assolava a maior parte da populacéo, o
que fez a delinquéncia penal aumentar desmesuradamente. A resposta dos
governantes foi a criagdo de instituicbes para recolher os individuos que praticavam

pequenos delitos, buscando a emenda dos delinquentes, bem como a prevencao
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geral da pratica de crimes. Tais instituicdes, denominadas de casas de trabalho
(workhouses) ou correcao, tiveram como expoentes Inglaterra e Holanda, sendo
designadas ao trabalho e assentadas em uma severa disciplina.

Sobre essa época, complementa Bitencourt (2017, p. 53 e 54) que:

Procurava-se alcancar o fim educativo por meio do trabalho constante e
ininterrupto, do castigo corporal e da instrucdo religiosa. Todos esses
instrumentos sdo coerentes com 0 conceito que se tinha, nessa época,
sobre a reforma do delinquente e os meios para alcanca-la. Tinha-se a
conviccdo de que o castigo e a utilizacdo dos conceitos religiosos
permitiriam a correcdo do delinquente.

Para além, Bitencourt (2017, p. 54 a 56) cita como exemplos praticos da
rigida disciplina e da forte conotacdo religiosa das instituicdes penais que
despontaram nesse periodo e serviram como precursoras da reforma carceraria, 0
“Hospicio de San Felipe Neri, fundado em Florenca em 1667, pelo sacerdote Filippo
Franci” e a Casa de Corre¢cao de Sédo Miguel, fundada em 14 de novembro de 1703
por Clemente XI, em Roma.

Somente na Idade Contemporanea, periodo que se inicia no final do
século XVIII, tendo como grande marco a Revolucdo Francesa, foi que a privacao de
liberdade passou a ocupar, de forma lenta e gradativa, a posi¢cao de pena principal.
Nesse caminho, com fulcro nas licdes de Rogério Greco (2021, p. 24), até entéo,
excetuando alguns poucos exemplos, a privacao da liberdade servia tdo somente
como uma nhecessidade processual, como medida cautelar, isto €, com fim de
cercear a liberdade do condenado para assegurar a aplicacdo de sua pena corporal,
aflitiva, ou pena de morte, bem como para sujeita-lo a tortura, objetivando obter a
suposta confisséo.

Precisa € a sintese do supramencionado doutrinador, recorrendo aos
ensinamentos de Santiago Mir Puig, ao tracar um panorama geral da transicdo que

culminou na primazia da privacéo da liberdade como pena:

Santiago Mir Puig sublinha que a evolucao historica das penas ocorreu, sem
embargo, sob o signo de uma paulatina atenuacdo de seu rigor,
paralelamente ao aumento do conforto material e da sensibilidade da
humanidade ante o sofrimento. Assim, por exemplo, em nosso ambito de
cultura, desapareceram das legislacdes as penas corporais, como a tortura
ou 0s acoites. O progresso mais importante nesse sentido teve lugar com a
passagem do absolutismo do Antigo Regime ao Estado Constitucional. [...]

Até o século XVIII, portanto, as penas mais utilizadas eram as corporais, a
pena de morte, além das chamadas penas infamantes e, em alguns casos
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menos graves, as penas de natureza pecuniaria. Com a virada do século
XVIII, principalmente apés a Revolugcdo Francesa, em 1789, a pena de
privacdo da liberdade comecou a ocupar lugar de destaque, em atencéo
mesmo a um principio que, embora embrionario, comecava a ser discutido,
vale dizer, o principio da dignidade da pessoa humana. Analisando essa
mudanca de opc¢do punitiva, Foucault dizia que, a partir daquele momento, o
sofrimento ndo mais recairia sobre o corpo do condenado, mas, sim, sobre
sua alma (GRECO, 2021, p. 23 e 24).

O periodo iluminista, que emergiu na Europa durante o século XVIII,
contribuiu fortemente para a racionalizacdo das sancfes penais. Através de um juizo
jusnaturalista, direitos como a dignidade da pessoa humana e a igualdade formal
entre os individuos passaram a ser considerados inerentes ao ser humano.
Consequentemente, por conta desses ideais, nos anos que se seguiram, foram
concebidos sistemas penitenciarios voltados a preservacdo da dignidade humana.
A vista disso, as penas passaram a ser dispostas em equivaléncia a gravidade do
delito praticado, “exigindo-se, ainda, que a lei que importasse na proibicdo ou
determinacdo de alguma conduta, além de clara e precisa, para que pudesse ser
aplicada, estivesse em vigor antes da sua pratica. Era a adocao do exigivel principio
da anterioridade da lei” (GRECO, 2021, p. 25).

A partir da segunda metade do século XVIII, consoante retratam Cezar
Roberto Bitencourt e Rogério Greco, em seus respectivos trabalhos, na conjuntura
do periodo iluminista e da Revolucdo Francesa, filosofos, moralistas e juristas,
irresignados com a crueldade, arbitrariedade e imparcialidade das legisla¢cdes penais
vigentes na Europa, utilizaram suas obras para insurgirem-se contra o sistema
dominante e contribuiram fortemente para a reforma do sistema punitivo, assentada
na razdo e humanidade. Na seara penal, sdo marcantes as figuras de Cesare
Bonesana, mais conhecido como Marqués de Beccaria, John Howard e Jeremy
Benthan.

N&o obstante, € basilar ter consciéncia que existem diferentes correntes
tedricas que buscam justificar a primazia da pena de prisdo a partir do final do
século XVIIl, cada qual com enfoque em uma ou outra perspectiva. Por isso,
consoante adverte Cezar Roberto Bitencourt (2017, p. 61 a 65), para que nao haja
uma compreensao dissociada da realidade & necessario um olhar global do contexto
histdrico, social e econémico do periodo.

Assim sendo, pode-se destacar, com amparo nos ensinamentos do

mencionado doutrinador, como fatores que propiciaram o0 surgimento da prisao: a)
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sob a oOtica das ideias, a partir do século XVI, h4 uma maior valoriza¢do da liberdade
e crescente imposicdo do racionalismo; b) o descrédito da publicidade que
circundava a aplicacdo das penas cruéis e infamantes; c) a gigantesca onda de
pobreza que atingiu a Europa, com apice nos séculos XV, XVI e XVII, fez decair o
sistema punitivo até entdo vigente, pois a morte ou o debilitamento da condig&o
fisica de tantas pessoas, frente a pratica da mendicancia ou de delitos, seria inviavel
e representaria o enfraquecimento do grupo social como um todo, seja no aspecto
da forca produtiva ou mesmo na defesa do territério; d) por dltimo, a questdo
econdmica que, para Foucault, faz com que a pena adquira a funcdo de manter a
mao de obra barata em periodos de estabilidade e, em periodos de crise, absorva 0s
0ciosos e proteja a estrutura social em combate a tumultos e conflitos.

Sobre o periodo hodierno, Rogério Greco (2021, p. 105) assevera com

propriedade e exatiddo que:

O século XX, bem como o inicio do século XXI, foi marcado por tentativas
de fazer com que o condenado, ap4s o cumprimento de sua pena, pudesse
voltar ao convivio em sociedade. A busca pela ressocializacdo fez com que
fossem implementadas, em muitos paises, politicas prisionais destinadas a
capacitacdo do egresso, permitindo-lhe, ao sair do sistema, buscar alguma
ocupacéo licita. Como veremos mais adiante, em grande parte dos paises,
tal projeto ndo logrou éxito, uma vez que a falta de condigées minimas para
o cumprimento da pena de privacdo de liberdade fez com que, basicamente,
o plano ressocializador fosse deixado de lado.

Portanto, ante o exteriorizado, tem-se que, embora a aplicacdo da pena
privativa de liberdade esteja ainda hoje intrincada por uma série de violagbes aos
direitos individuais conquistados as custas de tantas lutas ao longo dos séculos, seu
emprego representou um grande avanco na humanizacdo. Além do que, até o
presente momento, ndo foi desenvolvida uma alternativa que atenda de modo eficaz
ao aspecto preventivo geral da pena, entenda-se por tal aspecto, a inibicdo da
pratica de crimes gerada pelo receio ao cumprimento da pena.

Assim sendo, apesar de todos os infortunios, ainda ndo ha uma sancao
gue garanta uma certa humanidade ao condenado e, a0 mesmo tempo, coiba a
pratica de crimes de modo razoavel como as penas privativas de liberdade se

propde a fazer.
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CAPITULO Il
AS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE E O DIREITO BRASILEIRO

2.1 BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS ACERCA DA
LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

As regras de convivio dos povos originarios, de onde hoje é situado o
territorio brasileiro, eram orientadas por um direito consuetudinario, sendo a violagéo
a tais preceitos reprimidas por a¢bes fundadas na vinganca privada, vinganca
coletiva e no talido. Nesse sentido, conforme ressalta Henrique Pierangelli, “dado o
seu primarismo, as praticas punitivas das tribos selvagens que habitavam o nosso
pais em nenhum momento influiram na nossa legislacdo.” (PIERANGELLI Apud
FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 23)

Sublinha Rogério Greco (2021, p. 5) que, durante o periodo colonial,
vigoraram no Brasil as Ordenac¢des Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Com a
proclamacao da Independéncia do Brasil, ocorrida em 1822, cumprindo a exigéncia
da Constituicdo de 1824, foi sancionado em 1830 o Codigo Criminal do Império do
Brasil. Proclamada a Republica em 1889, foi editado no ano seguinte o Cadigo
Penal dos Estados Unidos do Brasil. Posteriormente, em 1932, foi adotada a
Consolidacao das Leis Penais.

O atual Cddigo Penal Brasileiro, Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro
de 1940, entrou em vigor em 1942, com origem no projeto de Alcantara Machado e
submetido a uma comissao revisora integrada por Nelson Hungria, Vieira Braga,

Narcélio de Queiroz e Roberto Lira. Ainda com amparo nos ensinamentos de
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Fabbrini e Mirabete (2018, p. 24), tem-se que o referido diploma: “E uma legislac&o
eclética, em que se aceitam os postulados das escolas Classica e Positiva,
aproveitando-se, regra geral, o que de melhor havia nas legislacbes modernas de
orientacdo liberal, em especial nos codigos italiano e suico”. Buscou-se a
substituicdo do Coédigo de 1940 pelo Decreto-Lei n. 1.004 de 21 de janeiro de 1969,
mas este diploma foi revogado, antes mesmo de entrar em vigor, pela Lei n. 6.578
de 11 de outubro de 1978, apds permanecer por cerca de nove anos em vacatio
legis (GRECO, 2021, p. 5).

No entanto, é imperioso salientar que o atual Cddigo Penal Brasileiro,
apesar de datar de 1940, sofreu substanciais modificacées ao longo dos anos. A
Parte Geral do Codigo, que vai do artigo 1° ao 120, tem sua redacao determinada
pela Lei n. 7.209, de 11 julho de 1984. Ja a Parte Especial, que parte do artigo 121 e
termina no artigo 361, permanece em vigor até os dias de hoje, embora com
significativas transformagdes (GRECO, 2021, p. 5).

A Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984, por sua vez, € o diploma legal
incumbido por regulamentar a atuacdo dos Orgdos e a realizacdo dos
procedimentos que compde a Execucdo Penal, o que abarca, dentre outros
aspectos: a classificacdo do condenado; os deveres, direitos e disciplina a que esta
submetido o0 apenado; a execucdo das penas privativas de liberdade, restritivas de
direitos e multa; a execucdo das medidas de seguranca; e a integracao social do

condenado ou internado.

2.2 ESTADO CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

Por forca do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, a Republica
Federativa do Brasil, constitui-se em um Estado Democratico de Direito. Dessa
assercao, cumpre destacar que o Estado brasileiro se caracteriza como Estado
Constitucional por ser regido por uma Constituicdo rigida, isto significa que a Lei
Maior sO pode ser alterada “através de um procedimento qualificado de emendas,
exercendo, outrossim, primazia sobre o ordenamento juridico” (GRECO, 2021, p.
25).
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A compreensdo que se tem hoje acerca do Estado de Direito foi
influenciada, de um lado, pela corrente jusnaturalista e, por outro, pela formacéo do
Estado Liberal de Direito (GRECO, 2021, p. 3 a 7). A perspectiva jusnaturalista de
gue toda pessoa € dotada de direitos inatos e inalienaveis a condicdo humana, teve
como grande marco a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789,
produzida na Franca, no contexto da Revolugdo Francesa, cujo fundamento era
representado pelo lema da liberdade, igualdade e fraternidade, e influenciou
sobremaneira outros paises da Europa e América Latina (GRECO, 2021, p. 8).

Os ideais que circundaram a formagéo do Estado Liberal de Direito, a
partir do século XIX, foram influidos pelos movimentos exercidos pelas Revolugdes
Francesa e Americana ao final do século XVIII, insurgindo-se justamente contra 0s
governos despoticos com vistas a alcancar um modelo estatal em que a liberdade do
cidadao seria a regra e a excecao a essa regra sO poderia ocorrer dentro dos limites
previamente determinados em lei, estando a atuac¢édo do Estado também adstrita aos
ditames legais e controlada pelo modelo de “freios e contrapesos”, em que um
Poder, de maneira reciproca, exerce funcdes de controle e fiscalizacdo sobre os
demais (GRECO, 2021, p. 21 e 22).

Infere-se, no entanto, que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, decorrente dos idearios iluministas que impulsionaram a Revolucdo
Francesa ao final do século XVIII, foi tdo s6 o primeiro passo na busca pelo
reconhecimento de direitos elementares ao ser humano. Por isso, os direitos
reconhecidos nesse periodo foram denominados como direitos de primeira geracao,
alusivos aos direitos humanos individuais. Com o estabelecimento da burguesia e,
consequentemente, do Estado Liberal, sobreveio a etapa seguinte, no contexto da
Revolucao Industrial do século XIX, e colocou em foco as imperiosas necessidades
da classe trabalhadora com o reconhecimento de direitos a saude, a educacédo, ao
lazer, a habitacdo, a cultura, ao trabalho, a seguranca social, reconhecidos, por sua
vez, como direitos sociais, culturais e econdmicos, designados como direitos de
segunda geracéo (GRECO, 2021, p. 19 a 23).

Apreende-se, desse modo, que a conquista dos hoje reconhecidos
Direitos Humanos, foi sendo galgada, paulatinamente, pela sociedade em funcédo de
intensas batalhas. Nao por outra razdo, apos as inominaveis atrocidades praticadas

durante a Segunda Guerra Mundial, a Organizacédo das Nag¢des Unidas fez publicar,
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em 1948, a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Isto posto, fica inteligivel a
compreensao de que o reconhecimento dos direitos humanos estd em constante
evolucéo, acompanhando as inovacdes e novas necessidades da sociedade. A vista
disso, atualmente, reconhece-se direitos de terceira e até quarta geracdo, como o
direito ao meio ambiente equilibrado, direito a paz, direito ao desenvolvimento e
direitos correlatos ao patriménio genético (GRECO, 2021, p. 24 e 25).

Os direitos humanos, por seu turno, quando introduzidos no texto
constitucional, adquirem status de direitos fundamentais. No que tange a aplicacéo
de penas pelo Estado esse entendimento & elementar, pois € inimaginavel uma
execucdo penal, em um Estado Democratico de Direito, que ndo tenha os direitos
fundamentais como baliza e, como cerne, a dignidade da pessoa humana, pois
somente assim os cidaddos encontram a devida seguranca frente ao exercicio do
ius puniendi ou direito de punir do Estado que, diferentemente de Estados ditatoriais,
ndo fica ao arbitrio dos governantes. N&o é outro o entendimento que se retira das
palavras do Professor Rogério Greco (2021, p. 6) ao atestar que “que ius puniendi,
Estado de direito e direitos humanos sdo expressodes interligadas, cada uma delas
considerada elo de uma mesma corrente”.

Contudo, como ratificado pelo caput do artigo 1° da CF, vale evidenciar
que o Estado brasileiro, além de ser reconhecido como Estado de Direito, vai além e
caracteriza-se ainda como Estado Constitucional e Democratico ou, como denomina
Luigi Ferrajoli, Democracia Constitucional.

Sobre a tematica, sintetiza Rogério Greco que:

z

Assim, nesse Estado Constitucional e democratico de direito é que
encontraremos o fundamento de validade do ius puniendi, bem como suas
limitagbes. E um Estado em que os direitos humanos deverdo ser
preservados a qualquer custo. Como diz precisamente Norberto Bobbio, o
reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem estdo na base das
Constituicdes democraticas (2021, p. 26).

Em vista de todos os pontos apresentados, tem-se que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil € o documento legal do qual se extraem o parametro
de validade de todos os demais diplomas legais, bem como a legalidade dos atos
praticados, seja pelo Estado, seja pelos cidadaos. Tendo em vista especificamente a
tematica da aplicacdo das penas na seara penal, € na Constituicdo Federal que se

encontra, dentre outras matérias, a previsdo dos principios e direitos que dé&o
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guarida a um devido processo legal e, por consequéncia, a uma justa e efetiva
execucgao penal.

Retomando o artigo 1° da Carta Magna, infere-se como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.
Esta, por sua vez, é indubitavelmente o cerne e o ponto de partida sobre o qual
devem se orientar todas as acdes do Estado, haja vista ser a dignidade da pessoa
humana o pressuposto primacial de todo e qualquer Estado que se intitule como
Democratico de Direito.

A vista disso, tendo em mente o fito do presente trabalho, é a partir da
dignidade da pessoa humana que se estabelece, por exemplo, a determinacao de
gue a pena ndo poderd passar da pessoa do condenado (artigo 5°, inciso XLV), a
vedacdo a penas de carater perpétuo e cruéis (artigo 5°, inciso XLVII, alineas “b” e
“e”), ou o respeito a integridade fisica e moral dos presos (artigo 5°, inciso XLIX). Em
suma, somente aplicando a dignidade da pessoa humana como referéncia € que se
pode vislumbrar a execu¢do penal com um viés ressocializador e humanitario, assim
como o hodierno nivel de desenvolvimento social alcancado pela humanidade deve
exigir.

Nessa direcdo, tem-se o principio da legalidade como um dos pilares do
Estado de Direito, sendo caracterizado por sua generalidade e abstracdo, ou seja, a
lei deve ser aplicada a todos indistintamente e regulamentar abstratamente as
situacdes subordinadas ao seu comando. Na Constituicdo Federal brasileira, o
principio da legalidade encontra-se no inciso Il do artigo 5° e aduz que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. O
principio da legalidade possui dupla funcdo: de um lado, limita o poder dos
governantes para que nao hajam arbitrariamente e, de outro, permite que o0s
cidadaos tenham a seguranca de saber o que € ou nao proibido.

A Carta Constitucional cuidou de trazer previsédo especifica para o ambito
penal, no tocante ao principio da legalidade, em seu artigo 5°, inciso XXXIX, que
prevé: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal”. Dessa garantia, no Direito Penal, do principio da legalidade pode-se extrair
diferentes enfoques, tais como: 1°) somente lei emanada pelo Poder Legislativo,
seguindo o procedimento estabelecido pela Constituicdo, terd o conddo de definir

crimes e cominar penas (reserva absoluta de lei); 2°) a pena s6 podera ser infligida
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ao autor de um fato criminoso, se estiver prevista na lei anteriormente a sua préatica,
como aplicavel aquele crime (principio da anterioridade da lei penal); 3°) o preceito
primario da lei penal deve ser taxativo, ou seja, deve conter a descricdo precisa e
determinada da conduta caracterizada como criminosa (MIRABETE e FABBRINI,
2018, p. 39 e 40).

Nessa direcdo, é pertinente fazer alusdo as licbes de Francisco de Assis
Toledo, para quem o principio da legalidade pode fragmentar-se em quatro

principios, sao eles:

(a) nullum crimen, nulla poena sine lege praevia (proibicdo da edi¢édo de leis
retroativas que fundamentem ou agravem a punibilidade); (b) nullum crimen,
nulla poena sine lege scripta (proibicAo da fundamentacdo ou do
agravamento da punibilidade pelo direito consuetudinario); (c) nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta (proibicdo da fundamentacdo ou do
agravamento da punibilidade pela analogia); (d) nullum crimen, nulla poena
sine lege certa (a proibicdo de leis penais indeterminadas) (ASSIS TOLEDO
Apud FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 41).

Outro pilar do Estado Democratico de Direito e que possui intima relagédo
com a questao criminal é o principio da igualdade. A Constituicdo Federal de 1988
consagra no inciso | do artigo 5° a igualdade formal entre os individuos ao
estabelecer que “homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacfes”. Contudo,
atualmente, tem-se a consciéncia de que nao basta assegurar uma igualdade
meramente formal, haja vista que as pessoas ndo se encontram em um mesmo
patamar de condi¢bes, sejam elas fisicas, psicologicas, sociais ou econémicas. Por
isso, € necessario garantir a igualdade material, que pode ser facilmente
compreendida pela expressdo, com amparo nos ensinamentos de Milagros Otero
Parga aludido por Rogério Greco (2021, p. 41), “de que se trate igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais”.

Como exemplo palpavel da busca pela igualdade material, tem-se as
chamadas “agbes afirmativas”, que podem ser compreendias pela seguinte

explicacédo feita por Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Sdo elas distingbes no sistema normativo, em beneficio de grupos
determinados — negros, mulheres, minorias etc. — que visam a equipara-los
(iguald-los) a grupos outros que servem de padrdo de referéncia. (Na
pratica, os negros aos brancos, as mulheres aos homens etc.) Justificam-se
tais distingbes pela finalidade que é igualar e ndo desigualar, mas igualar
corrigindo tratamentos discriminatérios — portanto, prejudiciais ao grupo —
globalmente vigorantes na sociedade. Refletem elas a ideia do tratamento
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desigual dos que se apresentam desigualados na sociedade. Levam em
conta ndo os individuos isoladamente considerados, mas 0s grupos a que
pertencem”. (FERREIRA FILHO Apud GRECO, 2021, p. 42 e 43)

Entretanto, talvez a mais latente busca pela igualdade se encontre na
extensa previsdo de regras e principios previstos na ConstituicAo Federal. Essas
normas estdo espalhadas por todo o texto constitucional e visam a garantia da
regularidade do Estado Democratico de Direito, bem como assegurar condicdes
adequadas para que as pessoas possam viver com dignidade. Essa assertiva pode
ser elucidada, por exemplo, com o que estabelecem os artigos 5°, 6°, 7° e 14 da CF,
gue preveem, respectivamente, os direitos e deveres individuais e coletivos, os
direitos sociais, os direitos dos trabalhadores e os direitos politicos.

Na mesma esteira, de modo a fazer referéncia a outros principios
correlatos a fase de execucdo da pena, mostra-se oportuno recorrer a licdo de Paulo

Lucio Nogueira:

Estabelecida a aplicabilidade das regras previstas no Cédigo de Processo
Penal, é indispensavel a existéncia de um processo, como instrumento
viabilizador da prépria execugdo, onde devem ser observados os principios
e as garantias constitucionais a saber: legalidade, jurisdicionalidade, devido
processo legal, verdade real, imparcialidade do juiz, igualdade das partes,
persuasao racional ou livre convencimento, contraditério e ampla defesa,
iniciativa das partes, publicidade, oficialidade e duplo grau de jurisdi¢do,
entre outros. Em particular, deve-se observar o principio da humanizacgédo da
pena, pelo qual deve-se entender que o condenado é sujeito de direitos e
deveres, que devem ser respeitados, sem que haja excesso de regalias, o
que tornaria a punicdo desprovida da sua finalidade (LUCIO NOGUEIRA
Apud MARCAO, 2010, p. 34)

Em arremate, pode-se refletir que o Direito Penal e, considerando o
propdsito do trabalho em estudo, mais especificamente a aplicacdo de penas, como
instrumentos do Poder constituido, devem atuar veementemente na consecucdo dos
objetivos do Estado brasileiro. Por essa razéo, a atuacao estatal, independente do
ramo do direito ou do ambito de Poder — Legislativo, Executivo e Judiciario —, deve
funcionar como meio para que a Republica Federativa do Brasil alcance os objetivos
fundamentais estabelecidos no artigo 3° da Constituicdo Federal, que sao: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento
nacional; Ill — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; e IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgao.
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2.3 O ESCOPO PERSEGUIDO PELAS PENAS APLICADAS NO
DIREITO BRASILEIRO

O Direito Penal é o instrumento legal mais enérgico de que se vale o
Estado para tornar factivel o convivio social, estando — os conceitos de Direito Penal
e Estado - estreitamente conectados, de modo que o desenvolvimento de um
pressupde o do outro. Conforme atesta Bitencourt:

Estado, pena e -culpabilidade formam conceitos dindmicos inter-
relacionados. Com efeito, € evidente a relacdo entre uma teoria
determinada de Estado com uma teoria de pena, e entre a funcdo e
finalidade desta com o conceito dogmético de culpabilidade adotado
(BITENCOURT, 2017, p. 128).

Em uma perspectiva mais abrangente, além do liame existente entre a
forma de Estado e o Direito Penal, tem-se como imprescindivel, para um fidedigno
entendimento sobre a pena, uma analise do modelo socioeconémico vigente no
Estado objeto de estudo (BUSTOS RAMIREZ E HORMAZABAL MALAREE Apud
BITENCOURT, 2017, p. 129).

O conceito de pena é inexoravelmente atrelado a uma concepc¢éo
retributiva de pena, ja que, como explica Bitencourt (2017, p.128), “para a doutrina
tradicional, a pena € concebida como um mal que deve ser imposto ao autor de um
delito para que expie sua culpa”. Ja a funcéo, refere-se ao escopo que orienta a
aplicacado da pena pelo Estado. Funcdo essa que serve de embasamento para a
moderna dogmaética da culpabilidade, na tarefa de fundamentar a pena.

Apesar disso, € necessario cuidado para nao incorrer no erro, como alerta
Santiago Mir Puig, de confundir a funcdo com o conceito, uma vez que a doutrina
vem desenvolvendo com o passar dos anos as justificativas e fun¢des que informam
a pena (MIR PUIG Apud BITENCOURT, 2017, p. 130).

Assim sendo, € salutar a explicacdo feita por Rogério Greco sobre o

significado da palavra “pena”:

A palavra “pena” provém do latim poena e do grego poiné, e tem o
significado de inflicdo de dor fisica ou moral que se imp8e ao transgressor
de uma lei. Conforme as licdes de Enrique Pessina, a pena expressa ‘um
sofrimento que recai, por obra da sociedade humana, sobre aquele que foi
declarado autor de delito’ (2021, p. 84).
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Isto posto, de modo a propiciar um suscinto entendimento sobre as
principais correntes doutrindrias que buscam alcancar a funcéo, finalidade e sentido
da pena e, com isso, compreender a teoria adota pelo direito penal brasileiro,
explicita-se um apanhado das trés principais, quais sejam: teorias absolutas, teorias
relativas e teorias mistas.

Entende-se por teorias absolutas ou retributivas as que assimilam a
pena como simples compensacdo ao mal acarretado pelo autor da conduta
criminosa. Objetivamente, Claus Roxin ensina que: “A teoria da retribuicdo né&o
encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim socialmente Gtil, sendo em
gue mediante a imposicdo de um mal merecidamente se retribui, equilibra e expia a
culpabilidade do autor pelo fato cometido” (ROXIN Apud GREGO, 2021, p. 615).

As teorias absolutas ou retributivas tiveram como principais expoentes
Immanuel Kant e Georg Wilhelm Friedrich Hegel. Para o primeiro, a pena detinha
uma conotacdo ética, sendo um “imperativo categorico, consequéncia natural do
delito, uma retribuicédo juridica, pois ao mal do crime imp&e-se o0 mal da pena, do que
resulta a igualdade e s6 essa igualdade traz a justica”. Ja para Hegel, estabelecendo
uma fundamentacao juridica, “a pena, razdo do direito, anula o crime, razdo do
delito, emprestando-se a sancdo ndo uma reparacdo de ordem ética, mas de
natureza juridica” (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 232).

Diferentemente das teorias absolutas, que vislumbram a aplicacdo da
pena como um fim em si mesma, as teorias relativas ou utilitaristas atribuem a
pena uma finalidade preventiva. Essa prevencao, por seu turno, pode ser analisada
sob dois enfoques. No primeiro deles, tem-se a prevencao geral que diz respeito ao
efeito intimidativo que a cominacdo abstrata da pena ou mesmo sua efetiva
aplicacao exercem sobre as demais pessoas da sociedade, inibindo-as de praticar
condutas criminosas.

Ja como segundo prisma, tem-se a prevencao especial, que, por sua

vez, pode ser examinada pelos seguintes sentidos: 1°) prevencdo especial negativa,

relativa a neutralizacdo do individuo que transgrediu o preceito primario da norma
penal, retirando-o, temporariamente, do convivio social e, consequentemente,

impedindo que volte a transgredir as normas penais; e 2°) prevencao especial

positiva, atinente a busca da ressocializacdo do individuo que foi segregado, para
gue nao torne a delinquir (GRECO, 2021, p. 615 e 616). Numa frase, Fabbrini e
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Mirabete (2018, p. 233) esclarecem que: “O fim da pena € a prevencao geral,
guando intimida todos os componentes da sociedade, e de prevencgao particular, ao
impedir que o delinquente pratique novos crimes, intimidando-o e corrigindo-0”.

Por fim, as teorias mistas ou ecléticas sdo aquelas que congregam as
duas posicdes anteriores, ou seja, compreendem que a pena, “por sua natureza, €
retributiva, tem seu aspecto moral, mas sua finalidade é ndo s6 a prevencdo, mas
também um misto de educacéo e correcdo” (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 233).

Pela redacao final do caput do artigo 59 do Codigo Penal, que dispde que
0 juiz, ao ponderar sobre as circunstancias judiciais, estabelecerd a pena “conforme

seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime [...]”, conclui-se,

com o que foi explano, que o Direito Penal brasileiro adota a teoria eclética ou mista
da pena (GRECO, 2021, p. 617).

Ademais, além da reprovacdo e prevencdo do crime, atribui-se também,
com um viés notadamente humanitario, a finalidade ressocializadora as penas, uma
vez que do item 14 da exposicdo de motivos da Lei de Execucdo Penal (Lei n.
7.210/1984), retira-se que as “penas e medidas de seguranca devem realizar a

protecao dos bens juridicos e a reincorporacdo do autor & comunidade”.

Dessa maneira, conclui-se de maneira irrefragavel que a legislacdo
brasileira apregoa um carater retributivo, preventivo e ressocializador a aplicacao

das penas.

2.4 PROEMINENCIA DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE E O
INTENTO RESSOCIALIZADOR PRECONIZADO PELA
LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

Retira-se do artigo 32 do Cdédigo Penal brasileiro que as penas podem ser
privativas de liberdade, restritiva de direitos e multa. Dessa constatacao, frente a
todos os infortanios e contradicdes que envolvem a execugao das penas privativas
de liberdade — como sera analisado com maior detalhamento no capitulo seguinte —,
pode-se indagar por que essa modalidade de pena é, ainda hoje, inclusive no Brasil,

a forma sancionatdria precipua dos Estados Democraticos de Direito.
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A explicacdo para a duvida aventada no paragrafo anterior e que justifica
também o enfoque atribuido pelo presente trabalho as penas privativas de liberdade,
decorre de sua indispensabilidade, seja no aspecto de prevencao geral ou especial,
bem como por conta das substanciais problematicas que permeiam sua aplicacéo e,
por consequéncia, impossibilitam sua eficcia.

Dessa maneira, apesar dos inconvenientes suscitados pelas penas
privativas de liberdade, sua manutencdo e primazia sobre as demais ainda resiste,
porque a privacdo da liberdade continua a ser o “Unico recurso aplicavel para os
delinquentes de alta periculosidade” (FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 240).
Entendimento esse compartilhado também por Manoel Pedro Pimentel ao constatar
que: “A prisdo precisa ser mantida, para servir como recolhimento inicial dos
condenados que ndo tenham condicdbes de serem tratados em liberdade”
(PIMENTEL Apud FABBRINI e MIRABETE, 2018, p. 240).

Rememorando os conhecimentos até aqui desenvolvidos e ja buscando
adentrar a regulamentacdo normativa atinente a execucdo das penas privativas de
liberdade, com respaldo nos ensinamentos de Renato Marcdo (2010, p. 31),

depreende-se que:

A execucdo penal deve objetivar a integracdo social do condenado ou
internado, ja que adotada a teoria mista ou eclética, segundo a qual a
natureza retributiva da pena ndo busca apenas a prevencdo, mas também a
humanizacdo. Objetiva-se, por meio da execug¢do, punir e humanizar.

Sob o prisma ressocializador das penas privativas de liberdade, é patente
a larga previséo legislativa patria em prol desse intendo. O § 2° do artigo 33 do
Cddigo Penal, visando a paulatina reintegracdo do condenado a sociedade,
determina que: “As penas privativas de liberdade deveréo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado [...]” (grifo nosso).

A Lei de Execucdo Penal (LEP), preceitua jA em seu artigo 1° que a
execucao penal tem por objetivo, além de efetivar as disposi¢cdes da sentenca ou
decisdo criminal, viabilizar “condicbes para a harmonica integragcdo social do
condenado e do internado”. A vista disso, cumprindo a determinag&o constitucional
de regular a individualizacdo da pena (artigo 5°, inciso XLVI, da CF), a Lei n.

7.210/1984 prevé, em seu artigo 8°, com fulcro em uma adequada classificacdo e
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individualizacdo da execucéo, que o condenado a pena privativa de liberdade, em
regime fechado, seja submetido a exame criminolégico.

Outro fator que comp®e a ressocializacao do individuo € a preservacao da
sua dignidade. Nao por outra razdo a Carta Magna assegura no inciso XLIX do
artigo 5° o respeito a integridade fisica e moral dos presos.

Assim, nessa perspectiva, a Lei de Execucdo Penal, com fulcro na
reintegracdo do individuo a sociedade e tendo por base o respeito a dignidade da
pessoa humana, prevé uma série outra de disposi¢cdes a fim de promover a

consecucao desses objetivos, das quais pode-se citar como exemplos:

Art. 3° caput. Ao condenado e ao internado ser8o assegurados todos os
direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei.

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o0 retorno a convivéncia em
sociedade.

Paragrafo Unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera:
| — material;

Il — a salde;

Il = juridica;

IV — educacional;

V —social;

VI - religiosa.

Art. 22. A assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o
internado e prepara-los para o retorno a liberdade.

Art. 25. A assisténcia ao egresso consiste:
| — na orientacdo e apoio para reintegra-lo a vida em liberdade;

Art. 40. Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisorios.

Art. 82. Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao
submetido a medida de seguranga, ao preso provisorio e ao egresso.

§ 1°. A mulher e o maior de 60 (sessenta) anos, separadamente, seréo
recolhidos a estabelecimento proprio e adequado a sua condi¢édo pessoal.

§ 2°. O mesmo conjunto arquitetdnico podera abrigar estabelecimentos de
destinacéo diversa desde que devidamente isolados.

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar
em suas dependéncias com areas e servigos destinados a dar assisténcia,
educacéo, trabalho, recreacao e pratica esportiva.

§ 1°. Haverd instalacdo destinada a estagio de estudantes universitarios.

§ 2°. Os estabelecimentos penais destinados a mulheres seréo dotados de
bercério, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamenté-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.
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§ 3°. Os estabelecimentos de que trata o § 2° deste artigo deverdo possuir,
exclusivamente, agentes do sexo feminino na seguranca de suas
dependéncias internas.

8§ 4°, Serdo instaladas salas de aulas destinadas a cursos do ensino basico
e profissionalizante.

8§ 5°. Havera instalacao destinada a Defensoria Publica.

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera

dormitério, aparelho sanitario e lavatério.

Paragrafo Unico. S&o requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracao,
insolacéo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) é&rea minima de 6 m2 (seis metros quadrados).

Art. 126, caput. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de
execucao da pena.

Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida,
atestados ou certidées fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares
da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacao, salvo para instruir
processo pela pratica de nova infracdo penal ou outros casos expressos em
lei.
Portanto, do exposto, apreende-se que as finalidades retributiva,
preventiva e ressocializadora das penas, em especial as privativas de liberdade,
encontram guarida e respaldo na legislacdo brasileira, tanto em ambito

constitucional como infraconstitucional.
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CAPITULO Il
A IRREMISSIVEL CONTRAPOSICAO ENTRE O CARATER
PREVENTIVO E RESSOCIALIZADOR DAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO DEPENDENTE
DO BRASIL

3.1 O CONTRASTE EXISTENTE ENTRE O QUE E PRECONIZADO
PELA LEI E A REALIDADE DO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO

Com a abordagem historica feita no primeiro capitulo, reconhece-se que a
gradativa adocao da pena privativa de liberdade como pena principal na maioria dos
paises, em especial naqueles intitulados como democraticos de direito, representou
um vultoso avanco na humanizacdo das penas. No entanto, esse abrandamento —
termo utilizado com ressalvas — do rigor na punicao de infratores da lei penal, ndo é
suficiente para ensejar 0S escopos preventivos e ressocializadores das penas,
preconizados pelo ordenamento juridico patrio.

Ha doutrinadores, inclusive, que advogam a tese de que as finalidades
atribuidas a pena de prisdo sao intangiveis. Nesse sentido, Fabbrini e Mirabete
(2018, p. 240) defendem que:

O sistema de penas privativas de liberdade e seu fim constituem verdadeira
contradigcdo. E praticamente impossivel a ressocializagdo do homem que se



36

encontra preso, quando vive em uma comunidade cujos valores séo
totalmente distintos daqueles a que, em liberdade, devera obedecer.

Apesar da pertinente critica tecida pelos eminentes doutrinadores, apds a
exposicdo feita no capitulo anterior acerca da necessidade que justifica a aplicacédo
de penas privativas de liberdade, assim como das disposi¢cdes constitucionais e
infraconstitucionais que regulamentam sua aplicacdo pelo Estado, € possivel
constatar que a simples consecucdo das leis pelas autoridades publicas ja
representaria um grande avanco para melhoria do sistema penitenciario brasileiro.
Haja vista que, a ampla gama de garantias e procedimentos estabelecidos para
resguardar a dignidade do condenado e promover sua reintegracdo a sociedade,
seriam suficientes para viabilizar, em certa medida, a emenda do apenado.

Ndo obstante, no Brasil existe um hiato profundo entre o que é
preconizado pela legislacédo e o que € vivenciado pela populacéo carceraria que, de
acordo com o dultimo relatério do Sistema de Informagbes do Departamento
Penitenciario Nacional — SISDEPEN, era composta, até junho de 2022, por 837.443
pessoas, incluidos nesse nimero 0s presos provisoérios, os ja condenados que estao
cumprindo pena em regime fechado, semiaberto ou aberto, os que cumprem pena
em prisdo domiciliar e os submetidos a medida de seguranca ou tratamento
ambulatorial. Alias, frente ao caos vivenciado em grande parte das penitenciarias
brasileiras, pode-se conceber como utépico o que € apregoado pelas previsées
legais.

Dentre as multiplas disfungcdes que assolam o sistema carcerario
brasileiro, com amparo na vasta experiéncia do Dr. Rogério Greco bem como pelo
trabalho desenvolvido pela Comissdo de Direitos Humanos da Camara dos
Deputados, em visita a inUmeros presidios espalhados por diferentes Estados da
Federacéao brasileira — trabalho esse mencionado pelo referido doutrinador —, pode-
se apontar a superlotacdo dos estabelecimentos carcerarios; a péssima estrutura
dos presidios, com celas umidas, fétidas, sem areacdo e excessivamente quentes
ou frias; a auséncia de trabalho ou instru¢do escolar direcionada aos detentos; a
disponibilizacdo de alimentos vencidos ou estragados aos internos; isolamento de
presos, por anos, em celas proprias, proibidos de receber visitas e até mesmo de
tomar banho de sol; auséncia da devida classificacdo dos presos no inicio do

cumprimento de sua pena; insercdo de portadores de doencas mentais em presidios
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convencionais, por insuficiéncia de vagas em manicomios judiciais; falta de
profissionais capacitados para desempenharem a defesa dos presos que fariam jus
a algum beneficio legal como, por exemplo, progressdo de regime, livramento
condicional, saidas temporarias etc.; corrupcdo dos servidores do sistema
penitenciario e uma seérie outra de deficiéncias que maculam toda a estrutura que,
em tese, deveria promover a correcao e ressocializacdo daquele que teve cerceada
sua liberdade (GRECO, 2021, p. 178 a 182).

Conveniente salientar ainda que as mazelas do sistema carcerario,
violando o preceito constitucional previsto no inciso XLV do artigo 5° da Constituicao
Federal, de que a pena ndo passard da pessoa do condenado, avilta também, em
diferentes aspectos, familiares e amigos daquele que esta sendo privado de sua
liberdade.

E o que se infere, inadmissivelmente, do seguinte trecho:

No que diz respeito as visitas, fundamental para que o preso mantivesse
contato com seus amigos e familiares, nutrindo, assim, a esperanca de um
retorno ao convivio social, evitando a depressédo carceraria, também em
muitos presidios as revistas a essas pessoas eram realizadas de forma
vexatéria. Tendo em vista a auséncia de aparelhos adequados como 0s
raios-x, por exemplo, a fim de verificar se as pessoas que queriam ingressar
no sistema prisional, para visitar amigos ou parentes, portavam materiais
nao permitidos, funcionarios despreparados as obrigavam a tirar as roupas,
ficando completamente nuas, forcando-as a fazer movimentos de
agachamento, com a finalidade de saber se haviam, principalmente no caso
das mulheres, colocado algum objeto no interior de sua vagina ou no anus.
Vale lembrar que tal procedimento era comumente realizado,
independentemente de quem estivesse sendo submetido a revista, ou seja,
se uma mulher idosa, ou mesmo uma crian¢a ou enfermo (GRECO, 2021,
p. 178 e 179).

Ja ndo fosse o bastante, os infortinios oriundos das deficiéncias do
sistema suscitam, por sua vez, outros problemas. Como reacdo as mas condi¢cdes
dos estabelecimentos prisionais tém-se, por exemplo, a formacéo de rebelides que
terminam com a morte e ferimento de dezenas ou centenas de pessoas, dentre elas,
além dos proprios presos, também servidores e funcionarios que trabalham nos
presidios.

Tal compreensdo pode ser assimilada pelos ensinamentos do Dr. Cezar

Roberto Bitencourt, que testifica:
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A superlotagdo das prisdes, a alimentacdo deficiente, o mau estado das
instalactes, pessoal técnico despreparado, falta de orcamento, todos esses
fatores convertem a prisdo em um castigo desumano.

A maior parte das rebelides que ocorrem nas prisdbes é causada pelas
deploraveis condi¢cdes materiais em que a vida carceraria se desenvolve.
Essa foi a causa principal que desencadeou os motins carcerarios na
Franca (1972-1974), na ltalia (1972) e o “massacre do Carandiru” em Sao
Paulo (1992) (BIENCOURT, 2017, p. 243 e 244).

Seguindo a analise, cita-se a falta de separacdo e classificacdo dos
detentos. Em um primeiro prisma, sobre esse ponto, tem-se o fato de que individuos
de baixa periculosidade passam a conviver com criminosos contumazes, fazendo
com que a prisdo, ao invés de corrigir, funcione como uma verdadeira faculdade do
crime (SILVA, 2016, p. 88).

Outra realidade acarretada pela auséncia de classificacdo, € a questao
dos encarcerados por crimes sexuais, que sao rechacados pelos demais, sendo
espancados e, ndo raras vezes, mortos. Semelhante € a situacdo dos condenados
sabidamente homossexuais que, se ndo ficarem apartados dos outros, séo
regularmente violentados (GRECO, 2021, p. 179 e 180).

Para coibir exatamente esse ultimo aspecto foi que, em 2014, o Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e o Conselho Nacional de Combate a
Discriminacao editaram a Resolucdo Conjunta n. 1, que estabelece em seus artigos

3° e 4° que:

Art. 3°. As travestis e aos gays privados de liberdade em unidades
prisionais masculinas, considerando a sua seguranca e especial
vulnerabilidade, deverdo ser oferecidos espacos de vivéncia especificos.

§ 1°. Os espacos para essa populacdo ndo devem se destinar a aplicagéo
de medida disciplinar ou de qualquer método coercitivo.

§ 2°. A transferéncia da pessoa presa para 0 espaco de vivéncia especifico
ficara condicionada a sua expressa manifestacao de vontade.

Art. 4°. As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser
encaminhadas para as unidades prisionais femininas.

Paragrafo Unico. As mulheres transexuais devera ser garantido tratamento
isonbmico ao das demais mulheres em privacdo de liberdade (GRECO,
2021, p. 180).

Resultante da corrupcao dos servidores do sistema penitenciario — muitas
vezes despreparados e mal remunerados —, € 0 acesso dos presos a drogas, armas
e telefones celulares no interior dos presidios. Com isso, 0os detentos, mesmo
encarcerados, continuam a praticar crimes e a comandar atividades ilicitas fora dos

estabelecimentos prisionais.
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Decorrente exatamente dessa questdo, sucedeu um acontecimento
emblematico, que teve repercussao na midia nacional e, por isso, merece ser aqui
aduzido para demonstrar que os problemas do carcere ndo estdo dissociados da

realidade vivenciada pelas demais pessoas da sociedade, sendo, examine-se:

Em 2006, o lider do PCC no Estado de S&o Paulo, de dentro de uma
penitenciaria, comandou uma rebelido simultdnea em 73 presidios paulistas,
além de uma onda de atentados no Estado, fazendo com que 82 6nibus
fossem incendiados, o comércio fechado, as pessoas ficassem temerosas
de sair de casa, enfim, de dentro de uma penitenciaria, um Unico preso,
chamado Marcos Wilians Herbas Camacho, o “Marcola” (ou Playboy, entre
0s presos), impds o terror a 11 milhdes de habitantes da cidade de Sao
Paulo. Foram mais de 100 horas de panico na maior cidade brasileira,
culminando com a morte de 152 pessoas, entre cidadaos, policiais e
criminosos (GRECO, 2021, p. 177).

Para completar a analise, faz-se impreterivel a mencdo ao problema da
disseminacdo de doencas pelo ambiente carcerario, resultante da unido de outros
dois problemas j& mencionados, quais sejam, a superlotacdo e a falta de
classificacdo dos detentos, combinados com o ambiente promiscuo do carcere. Em
consequéncia disso, tuberculose, AIDS e outras doencas contagiosas espalham-se
e contaminam quase todos os presos, perfazendo o debilitamento e a consequente

reducdo da expectativa de vida da populagéo carceraria (GRECO, 2021, p. 181).

3.2 ALTERNATIVAS LEGAIS IMPLEMENTADAS ATUALMENTE

Ante o irrefutavel caos vivenciado pelo sistema penitenciario brasileiro ou,
mais precisamente, nas palavras de Rogério Greco (2021, p. 181), “um verdadeiro
‘barril de polvora’, prestes a explodir’, foram sendo implementadas, com o passar
dos anos, medidas com o propésito de minorar e sanar o problema. Adverte-se de
antemdo, contudo, que o objetivo desse topico € somente elucidar algumas ac¢des
implementadas pelo Estado, especificamente concernentes ao ambito legislativo, e
nao esgotar a tematica.

Tendo em conta a faléncia do sistema prisional, o socorro muitas vezes
foi vislumbrado fora do céarcere, com intuito de evitar, quando possivel e

recomendavel, a segregacdo do condenado. Nesse viés, encontram-se as penas
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alternativas a pena de prisdo, consubstanciadas pelas penas restritivas de direitos,
como também pela pena de multa (GRECO, 2021, p. 330).

Assimila-se da redacdo do artigo 44 do Cddigo Penal, que as penas
restritivas de direitos sdo autbnomas e, cumprindo os requisitos estabelecidos pelos
incisos do mesmo dispositivo, substituem as privativas de liberdade. O artigo 43 do
Cddigo Penal elenca o rol de penas restritivas de direitos e as define como sendo
prestacao pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a comunidade
ou a entidades publicas, interdicdo temporéaria de direitos e limitacdo de fim de
semana.

A fim de expor os requisitos gerais que devem ser atendidos para que a
pena privativa de liberdade possa ser substituida pelas restritivas de direitos, torna-

se oportuno aduzir a redacao do caput do artigo 44 do Cédigo Penal e seus incisos:

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

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o
crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou,
qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;

Il — o réu néo for reincidente em crime doloso;

Ill — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicdo seja suficiente.

Aspirando a descarcerizacdo, a condenacado igual ou inferior a um ano,
com fulcro na primeira parte do § 2° do artigo 44 do Codigo Penal, podera também
ser substituida por multa. Sobre o assunto, que traz divergéncia doutrinaria acerca
da revogacao tacita ou ndo do § 2° do artigo 60 do Cdodigo Penal, defende Luiz

Flavio Gomes que:

Estd revogado o § 2° do art. 60 do CP, que previa a possibilidade de
substituicdo da prisdo por multa em relacdo a pena privativa de liberdade
nao superior a seis meses. Agora, pena até um ano pode ser substituida por
multa. Ampliou-se o limite da multa substitutiva (GOMES Apud GRECO,
2021, p. 348).

Similarmente, outro instituto que objetiva afastar o encarceramento é a
suspensao condicional da pena, regulamentada pelo Cédigo Penal entre os artigos
77 e 82, dentre os quais, vale evidenciar.
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Art. 77. A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois)
anos, podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que:

| — 0 condenado néo seja reincidente em crime doloso;

Il — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a concessao
do beneficio;

Il = ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste
Cadigo.

§ 1° - A condenacdo anterior a pena de multa ndo impede a concesséo do
beneficio.

§ 2° - A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro
anos, podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado
seja maior de setenta anos de idade, ou razdes de saude justifiquem a
suspensao.

Art. 78, caput. Durante o prazo da suspensédo, o condenado ficara sujeito a
observacédo e ao cumprimento das condi¢des estabelecidas pelo juiz.

Art. 79. A sentenca poderd especificar outras condicdes a que fica
subordinada a suspensdo, desde que adequadas ao fato e a situacdo
pessoal do condenado.

Art. 80. A suspensédo nao se estende as penas restritivas de direitos nem a
multa.

Art. 82. Expirado o prazo sem que tenha havido revogacao, considera-se
extinta a pena privativa de liberdade.

Posto isto, conceitualiza Anibal Bruno que a “suspensdo condicional da
pena é o ato pelo qual o juiz, condenando o delinquente primario, ndo perigoso, a
pena detentiva de curta duracdo, suspende a execucdo da mesma, ficando o
sentenciado em liberdade sob determinadas condigcbes” (BRUNO Apud
BITENCOURT, 2017, p. 248).

Ainda mais benéfico para aquele a quem foi imputada a pratica de uma
conduta criminosa é a aplicacdo da suspensdo condicional do processo. Esse
beneficio esta definido pelo artigo 89 da Lei n. 9.099/1995, que versa sobre 0s
Juizados Especiais Civeis e Criminais.

Para sua compreensdo, mostra-se salutar a leitura do referido dispositivo:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou nao por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a
dendncia, podera propor a suspensao do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizam a
suspenséo condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal).

§ 1°. Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenc¢a do Juiz,
este, recebendo a denlncia, poderd suspender o processo, submetendo o
acusado a periodo de prova, sob as seguintes condicdes:

| — reparacédo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;
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Il — proibicédo de frequentar determinados lugares;

Il — proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacao do
Juiz;

IV — comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades.

§ 2°. O Juiz podera especificar outras condi¢cdes a que fica subordinada a
suspenséo, desde que adequadas ao fato e a situacéo pessoal do acusado.
§ 3°. A suspensao sera revogada se, no curso do prazo, o beneficiario vier a
ser processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a
reparacéo do dano.

§ 4°. A suspensao podera ser revogada se o acusado vier a ser processado,
no curso do prazo, por contravencdo, ou descumprir qualquer outra
condicao imposta.

8§ 5°. Expirado o prazo sem revogacdo, o Juiz declarara extinta a
punibilidade.

8 6°. N&o ocorrera a prescricdo durante o prazo de suspenséo do processo.
§ 7°. Se 0 acusado ndo aceitar a proposta prevista neste artigo, o processo
prosseguirda em seus ulteriores termos.

Completando a andlise acerca da suspensao condicional do processo, 0

Dr. Cezar Roberto Bitencourt faz a seguinte comparacao:

Afinal, qual é o instituto mais benéfico, a suspensdo condicional do
processo (art. 89 da Lei n. 9.099/95) ou a substituicdo da pena privativa de
liberdade aplicada? Sem sombra de duvida, a suspensdo do processo é
instituto consideravelmente mais liberal do que a substituicdo das penas
prisionais por restritivas de direitos. Ao contrario da substituicdo, em que
havera condenacdo, com todos 0s seus consectarios, na suspensdo do
processo, além da inexisténcia de decisdo condenatdria, ndo ha processo,
antecedentes criminais, pressuposto de reincidéncia etc. Logo, como a
suspensao condicional do processo € um instituto mais liberal, deve, em
principio, a sua concessdo ser mais enriquecida de exigéncias, para
justificar o seu merecimento (BITENCOURT, 2017, p. 353).

Infere-se de todo o exposto que, tanto a substituicdo e a suspensdo da
pena privativa de liberdade como a suspensdo condicional do processo,
compartilham a finalidade de evitar o encarceramento daquele que foi ou seria
condenado a uma pena privativa de liberdade de curta duracao.

O Professor Rogério Greco, tratando sobre as penas substitutivas a
prisdo, explicita que o ndo encarceramento, cumprido os requisitos legais, resulta

nos seguintes beneficios:

a) evita o fenbmeno da prisionizacdo, ou seja, evita que o condenado,
assimilando o status de delinquente, passe a comportar-se como tal,
dificultando ou mesmo impedindo o seu processo de ressocializagéo;

b) o condenado continua mantendo seus vinculos familiares e de amizade,
sendo tdo somente impedido, como veremos adiante, de praticar
determinados atos;
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c) como regra, o condenado mantém o seu emprego, uma vez que a pena
alternativa ndo o impede de trabalhar, evitando a nefasta consequéncia
da condenacdo a uma pena de privacdo de liberdade que,
normalmente, estende-se a seus familiares, que passa a ter dificuldades
financeiras em virtude da prisédo do provedor da casa;

d) facilita o processo de ressocializacdo, pois € uma contradicdo tentar
ressocializar alguém retirando-o do convivio em sociedade;

e) permite que a vitima veja reparado o dano por ela experimentado, uma
vez que, normalmente, essa é uma das condi¢des para a aplicacdo da
pena alternativa;

f) o indice de reincidéncia é menor do que quando o agente cumpre uma
pena de privagéo de liberdade. (GRECO, 2021, p. 326 e 327)

Impreterivel, contudo, salientar que o posicionamento acima aduzido ndo
€ unanime na doutrina, jA que h& doutrinadores que compreendem que O
“encarceramento minimo”, decorrente da substituicdo da pena privativa de liberdade,
promove O esvaziamento da pena e, consequentemente, faz com que ela nao
cumpra suas funcbes, vale lembrar, de prevenir a pratica de crimes, punir e
ressocializar o condenado (SILVA, 2016, p. 63, 65 e 66).

Corrobora esse entendimento a licdo de Ralf Dahrendorf, para quem:

Uma teoria penal que abomina a detengéo a ponto de substitui-la totalmente
por multas e trabalho Util, por ‘restricdes ao padrao de vida’, ndo sé contém
um erro intelectual, pois confunde lei e economia, como também esta
socialmente errada. Ela sacrifica a sociedade pelo individuo. Isso pode soar
a alguns como incapaz de sofrer obje¢fes, até mesmo desejavel. Mas
também significa que uma tal abordagem sacrifica certas oportunidades de
liberdade em nome de ganhos pessoais incertos. Ser gentil com infratores
podera trazer a tona a sociabilidade escondida em alguns deles. Mas sera
um desestimulo para muitos, que estdo longe do palco criminoso, de
contribuir para o processo perene da liberdade, que consiste na sustentacéo
e na modelagem das instituicbes criadas pelos homens (DAHRENDORF
Apud GRECO, 2021, p. 325 e 326).

3.3 O DESENVOVIMENTO ECONOMICO DEPENDENTE DO BRASIL
COMO FUNDAMENTO DA CRISE DO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO

Com o estudo erigido por este trabalho, constatou-se que a faléncia do
carater preventivo e ressocializador das penas privativas de liberdade decorre néo
da falta de regulamenta¢cbes normativas que salvaguardem a dignidade do

condenado e viabilizem sua emenda, mas sim pela auséncia de infraestrutura que
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permita a consecucdo dos preceitos legais e constitucionais estabelecidos. Em
outras palavras, chega-se a conclusédo de que o ponto central do problema aventado
€ a auséncia de recursos direcionados a materializar e dar vida ao que esta
formalmente assegurado.

Equivoca-se, porém, quem supBe que O investimento de recursos,
estritamente no sistema penitenciério, sera capaz de corrigir as imperfeicdes que
caracterizam a aplicacdo das penas privativas de liberdade. Isso porque, grande
parte do encarceramento decorre sim da falta de investimentos, mas nao no sistema
penitenciario em si, e sim em politicas publicas que precedem o carcere e propiciem
a justa e adequada qualidade de vida as pessoas, suscitando , assim, o crescimento
e desenvolvimento que todo individuo na condi¢cdo de ser humano € merecedor.

Tal compreensdo pode ser retirada dos ensinamentos do Dr. Rogério

Greco, explicitados abaixo:

A resposta, na verdade, encontra-se em um conjunto de acfes. N&o basta,
tdo somente, tentar melhorar a vida dos presos dentro do sistema
penitenciario. Temos que pensar em programas sociais, que antecedem a
pratica da infracdo penal, como também em programas destinados a
ressocializacdo do preso que, certamente, apds algum tempo, nos paises
gue ndo adotam a pena de morte e a pena de prisdo perpétua, voltara ao
convivio em sociedade (GRECO, 2021, p. 259).

Avancando nessa analise, vai ficando cristalino que a maior parte da
populacdo carceraria € composta pela criminalidade aparente, isto €, aquela
criminalidade violenta e urbana que é externada com énfase pelos noticiarios
(GRECO, 2021, p. 263 e 264). Essa afirmacdo pode ser constatada em simples
consulta ao relatério disponibilizado pelo Sistema de Informac¢des do Departamento
Penitenciario Nacional — SISDEPEN, atualizado com dados do primeiro semestre de
2022, demonstrando que, tendo por base a populacdo carceraria, a incidéncia por
tipo penal de crimes tentados ou consumados é ocupada, em primeiro lugar, por
crimes contra o patrimonio (303.410), seguidos pelos crimes que envolvem a Lei de
Drogas (215.466) e pelos crimes contra a pessoa (110.661).

A questdo é que essa criminalidade denominada como aparente, decorre
dos abismos sociais existentes no Brasil, bem como da atuagéo exigua por parte do
Estado no cumprimento de suas fun¢cbes sociais, deixando de garantir, com a

qualidade necessaria, direitos basicos ao cidaddo, tais como saude, educacéao,
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lazer, cultura, habitac@o e qualquer outra garantia que afaste a miséria e promova a
dignidade do ser humano (GRECO, 2021, p. 262 e 263).

Contudo, irremediavelmente, deve-se questionar como é possivel que o
Estado brasileiro, um pais riquissimo, com um territorio continental, que recebe sol o
ano inteiro, detentor da maior reserva de agua potavel do planeta, o “celeiro do
mundo — maior produtor de laranja, soja, gado, cana-de-acUcar, exportador de
minério, autossuficiente em petrdleo” (SILVA, 2016, p. 62) — e uma série outra de
riquezas imensuraveis, possa sujeitar a maioria da populacédo a viver na absoluta
miséria e submeté-la a condi¢bes de vida cruéis e degradantes, dentro e fora dos
carceres. Como é possivel?

A explicacdo, dentre outras discussfes que poderiam ser levantadas, mas
que, impreterivelmente, dela decorrem, é atuacdo corrupta, frente aos cidadaos, e
servil, perante as nacdes hegemonicas e suas empresas transnacionais, dos
dirigentes da nacdo brasileira, como detalhadamente demonstra o Professor José
Walter Bautista Vidal (1994) em sua obra intitulada como O Esfacelamento da
Nacéo.

Resultante da deploravel conducédo politica do pais, o Brasil tornou-se

economicamente dependente, como se infere do seguinte trecho:

O amago da questdo esta precisamente na dependéncia no campo
tecnolégico e nas deformagbes conceituais que 0s interesses
predominantes imp&em, manipulando as teorias econémicas.

[...]

A maioria de nossos empresérios é fruto de um modelo de crescimento
econdmico dependente e se subordinou a estrutura produtiva em que 0s
setores dindmicos foram dominados por subsididrias de corporacdes
transnacionais. [...] Essas foram favorecidas por todo tipo de reservas de
mercado, incentivos e subsidios. Ademais, 0 modelo de crescimento
econdmico impbe as empresas nacionais a dependéncia tecnolégica
externa, ou seja, 0os empresarios brasileiros, nesse modelo, j& nascem com
a corda no pescoco... (VIDAL, 1994, p. 91 e 94).

A dependéncia tecnolégica de que trata o Professor Bautista Vidal é
palpavel e visivel a todos os cidadaos brasileiros, basta observar, por exemplo, que,
senao todos, a maioria dos produtos eletrébnicos como smartphones, computadores,
notebooks, televisores e eletrodomésticos, assim como a inddstria automobilistica,
nao possuem origem nacional. Isso ocorre, porgue primou-se pelo incentivo a
producdo de empresas transnacionais dentro do territorio brasileiro em detrimento

das empresas genuinamente nacionais.
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A grande celeuma é que, em verdade, os paises hegemonicos é que sao
dependentes em relagdo ao Brasil, ja que este detém o monopodlio das matérias-
primas, essenciais para fabricacdo de praticamente todos o0s produtos
industrializados. Todavia, na pratica, o que ocorre é que o Estado brasileiro exporta
matéria-prima — minérios, por exemplo —, a valores infimos, que ndo pagam o0s
custos de extracdo, e, posteriormente, as importa, jA na forma de produtos
industrializados, por valores exorbitantes, sendo, por sua vez, submetidos ao jugo
dos paises desenvolvidos industrialmente (VIDAL, 1994, p. 98 e 99). Dessa forma,
0S recursos naturais e monetarios vao sendo esvaidos, deixando a populacdo
brasileira a mingua.

Para demonstrar o quao sistematizado e planejado € esse processo —
desprezivel e repudiavel — a que é submetido o Brasil, aduz-se as palavras do ex-
Secretario de Estado norte-americano, John Foster Dulles, que dizia: “H& duas
maneiras de conquistar um pais estrangeiro: uma € ganhar o controle de seu povo
pela forca das armas, outra € ganhar o controle de sua economia pelos meios
financeiros” (VIDAL, 1994, p. 92). Ressalte-se, no entanto, que 0 mecanismo aqui
apresentado é apenas um exemplo, diante de varios outros artificios, de evasao
recursos nacionais. Com isso, talvez possa se compreender o porqué de o Brasil
ocupar a 84° posicdo no aspecto de “distribuicdo de saulde, renda, e educacao,
mesmo cobrando da populacdo o segundo maior imposto do mundo”, conforme
apontado por Manoel da Conceicao Silva (2016, p. 62).

Mesmo que mais de duas décadas separem a publicacao da obra de José
Walter Bautista Vidal (1994) e o livro de Manoel da Conceicédo Silva (2016), este
altimo ratifica, com exemplos praticos da expropriacdo do patriménio nacional, em
prejuizo do povo brasileiro, o alerta e a adverténcia tecidos por aquele inclito

professor, conforme apreende-se das palavras abaixo:

Nos denominados piores Estados da federagcdo brasileira, segundo IDH
(indice de Desenvolvimento Humano) refletem-se o que o pais é: O
Maranhdo, por exemplo, ndo é pobre, é ponto turistico, tem atuacédo da
Valle do Rio Doce, da Alcoa-multinacional americana de aluminio, o Porto
de Itaqui, um dos maiores a nivel internacional em exportacdo de minério de
ferro; mas o povo é pobre. Na realidade, marginalizado pela concentracdo
de renda nas ‘maos de uma oligarquia politica legitimada pela ignorancia —
de valores, educacgdo, preparacdo para o trabalho e senso critico —
populacional do interior do Estado’, que se perpetuou ao longo dos séculos
(SILVA, 2016, p. 62).
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Inserida nesse sistema perverso de dominagdo alienigena, toda
populacdo brasileira € castigada, porém, quem mais padece € a populacado carente,
por ndo possuir recursos suficientes para subsistir e ndo encontrar guarida na
deficiente prestacdo social que deveria ser garantida pelo Estado. Assim, diante de
tantas necessidades elementares, a educacdo torna-se secundaria para essas
pessoas, 0 que, por sua vez, faz crescer as disparidades sociais, ja que, sem
qualificacao, dificilmente irdo conseguir desempenhar uma atividade licita que supra,
financeiramente, as preméncias de uma vida digna.

Dai, com arrimo nos ensinamentos do Professor Rogério Greco, ndo é
preciso um grande esfor¢o para entender o porqué a maior parte das pessoas que
ingressam no sistema prisional pertencem as camadas sociais mais baixas. Apesar
disso, vale salientar que a préatica de crimes por essas pessoas deriva, quase
sempre, de um espirito de revolta, que busca, a todo custo, reduzir as desigualdades
sociais (GRECO, 2021, p. 265).

Oportuno se faz a mencao as palavras de Manoel da Conceicgéo Silva, em

sintese ao que foi aqui dissertado:

O discurso neoliberal insiste no papel estratégico da educagdo para a
preparacdo da méo de obra para o mercado. Mas ndo se pode esquecer
que o neoliberalismo torna-se hegeménico num momento em que a
revolugdo tecnolégica impde o desemprego estrutural. No Brasil, a
modernizacdo neoliberal ndo toca na estrutura piramidal da sociedade.
Apenas amplia sua verticalidade, que se nota pelo aumento do nimero de
desempregados, de moradores de rua, de mendigos etc. [...]
Compreendendo que a problemética da educacdo estd na falta de
estruturacdo pelo Estado, esse fator gera diversas distor¢cdes sociais, com
foco na precarizacdo das condi¢des culturas e econémicas da populacéo.
(SILVA, 2016, p. 54 e 55).

Na mesma direcdo, enriqguece o conhecimento acerca da tematica aqui
aventada, as palavras de Otavio Cruz Neto, Marcelo Rasga Moreira e Luiz Fernando

Mazzei Sucena, ao lecionarem:

Vivemos numa sociedade permeada por contradicbes socioeconémico-
politicas que delineiam, no limiar do marco histérico-temporal deste inicio de
século, um movimento critico e tenso, de grave potencializacdo de conflitos.
Entre atbnitos e preocupados, deparamo-nos com um mundo globalizado e
hegeménico, capaz de desenvolver processos socializadores distintos e
determinados, que propiciam, ao mesmo tempo, a satisfacdo de alguns com
seu avancgo tecnoldgico e sedutores bens de mercado e a frustracao de
muitos, excluidos até mesmo do acesso a seus direitos vitais. Imersas
nesse cenario, perfilam-se situagfes complexas e inconclusas que se
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contrapdem as iniciativas conciliatérias e despertam problemas de dificil
resolucdo, dos quais se podem destacar, dentre outros, a valorizagdo dos
anseios do mercado em detrimento de demandas da sociedade civil; o
crescimento desmesurado da especulacdo financeira, gerando brutal
diminuicdo da atividade produtiva e a elevacdo do desemprego; a
convivéncia proxima e diaria, no ambito de uma sociedade de consumo,
entre a pobreza e a opuléncia; a impoténcia das campanhas pela paz ante o
gigantismo de uma industria bélica que municia a violéncia criminal, além da
reduzida credibilidade de partidos e instancias politicas junto a populacgéo,
sobretudo entre os mais jovens (NETO, MOREIRA e SUCENA Apud
GRECO, 2021, p. 264)

Todo o panorama apresentado é majorado pelo desservigco prestado pela
grande midia a sociedade — dentre uma infinidade de exemplos que poderiam ser
elencados —, ao condicionar a mente da polucéo, frente a pratica de um crime grave,
induzindo o pensamento de que a edicdo de novos tipos penais ou O
recrudescimento das sancdes penais ja existentes, pelo Poder Legislativo, ir4
diminuir a criminalidade, promovendo o que o Professor Rogério Greco denomina de
inflacdo legislativa. Todavia, esse movimento midiatico provoca um efeito reverso, ja
que: “Leis demais dao a sensacdo de estarem sendo descumpridas. O clima de
impunidade passa a reinar’ (GRECO, 2021, p. 269).

De outro lado, o estimulo a movimentos que se insurjam contra o
presente estado de coisas e as reais causas dos problemas sociais, sdo
ardilosamente inviabilizados por discursos falaciosos e distorcidos, que facilmente
convencem a populacgéo, destituida de senso critico pela “falta do pilar basico para o
desenvolvimento humano, que se encontra na educacao e é fator gerador de outro
sistema falho do Estado, o sistema prisional” (SILVA, 2016, p. 55).

Portanto, diante de tudo que foi evidenciado, fica inteligivel que a faléncia
do sistema prisional brasileiro € o cume de uma enorme estrutura organizada para
espoliar e subjugar a populacdo. Uma vez que a atuacdo dos verdadeiros criminosos
€ minimizada por envolver valores monetarios e ndo fustigar de forma explicita a
integridade fisica de alguém, mas que, sem sombra davidas, possui efeitos muito
mais deletérios a sociedade.

E o que demonstra o Dr. Rogério Greco:

Comparativamente, um homicidio praticado por alguém que se encontra
desempregado, transformado em um indigente, que somente é encontrado
embriagado, numa escala valorativa, significa muito menos do que um delito
de corrupgéo praticado por um funciondrio publico, que ocupa o cargo de
presidente de uma comissdo de licitagdo, destinada a aquisicdo de
remédios para a distribuicdo em farmacias populares. O comportamento do



49

funcionario corrupto, geralmente intocavel, € infinitamente superior em
termos de gravidade ao do homicida, visto que aquele pode ser comparado
a um genocida, um vez que, com 0 prejuizo que causou ao erario, resultou
na morte de milhares, e ndo de uma s6 pessoa.

Mas como a corrup¢do ndo sangra, a sociedade tolera mais o corrupto do
gue o homicida. O corpo da vitima, ensanguentado, caida ao chéo, choca
muito mais do que cifras colocadas em um pedaco de papel, que apontam o
guanto o Estado foi lesado (GRECO, 2021, p. 265).

Desse modo, a falta de interesse politico em aparelhar o Estado para que
este cumpra o seu papel na garantia dos direitos preconizados pela Constituicdo
Federal e, com essa acdo, diminua os abismos sociais, somente agravam O0S
problemas sociais que, por sua vez, sao refletidos pelo ambiente carcerario (SILVA,
2016, p. 54).
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CONCLUSAO

Sedimentado est4 que as penas privativas de liberdade configuram-se
como a modalidade punitiva precipua na repressdo a condutas criminosas, em
especial aquelas dotadas de maior gravidade que, por seu turno, requerem uma
resposta mais enérgica por parte do Estado. A despeito das consequéncias
deletérias que dela decorrem, ndo ha que se olvidar que a privacdo de liberdade, no
contexto da sociedade contemporanea, atua como mecanismo indispensavel no
controle da ordem social.

Essa ilacdo decorre da compreensdo de que, ainda hoje, nao foi
desenvolvido um instrumento que atenda, razoavelmente, as funcbes de prevencao
geral e especial das penas, assim como a privacédo de liberdade se presta a cumprir,
e garanta — ao menos em tese — uma certa humanidade ao apenado, congruente
com os fundamentos de um legitimo Estado Democratico de Direito.

Como modalidade de pena, a privacao de liberdade desempenha triplice
funcao, isto significa que, por meio de sua execucéo, busca-se punir e ressocializar
aguele gue sera segregado, além de prevenir a pratica de novos crimes, seja pelo
préprio condenado ou pelos demais membros da sociedade, que devem recear o
cumprimento da pena. Entretanto, a despeito dessa benigna missdo preconizada
pelo ordenamento juridico patrio, a conjuntura vivenciada pela maior parte da
populacdo carceraria brasileira esboca uma realidade que em nada viabiliza a
concretizacao dos fins atribuidos as penas.

Desse modo, diante da ruina que espelha o sistema prisional,
caracterizado pela superpopulacdo carceraria, infraestrutura precaria, insalubridade

dos estabelecimentos, auséncia de classificagdo dos presos, corrupcdo dos



51

servidores que atuam dentro e junto ao sistema penitenciario e uma série outra de
deficiéncias que maculam toda a estrutura, os escopos retributivo, preventivo e
ressocializador das penas privativas de liberdade ficam inviaveis. Haja vista que,
nessas deploraveis condicdes, as pessoas que ingressam no sistema carcerario tém
sua indole criminosa majorada, uma vez que o ambiente pernicioso, desumano,
promiscuo e violento do céarcere incita o que ha de pior no ser humano e em nada
contribui para emenda e recuperacéo daquele que teve cerceada sua liberdade.

Evidentemente, a materializacdo das disposi¢cfes legais e constitucionais
acerca da aplicacéo das penas privativas de liberdade teria efeitos consideraveis no
sentido de aproximar o cumprimento das penas aos propositos que lhes sdo
atribuidos pelo legislador. Apesar disso, a reestruturacdo do sistema carcerario
brasileiro, por si s0, seria ineficiente para sanar a ineficacia do carater preventivo e
ressocializador das penas, uma vez o sistema prisional é resultante de disfungfes
sociais que precedem o céarcere.

Como explano no terceiro capitulo do presente trabalho, a maior parcela
da populacdo carceraria é formada por pessoas que integram as camadas
economicamente mais baixas da sociedade. Dessa assergcdo, apreende-se que a
solucdo para o problema prisional est4 ndo na prisdo, mas fora dela, com a prévia
salvaguarda e promoc¢éo da dignidade — a que toda pessoa, na qualidade de ser
humano, faz jus — com a plena garantia a educacdo em todos 0s niveis,
alimentacéo, saude, habitacdo, saneamento basico, cultura, lazer e tudo mais que
contribua para o desenvolvimento e crescimento da personalidade humana.

Precisamente, quer-se demonstrar com o exposto que, de antemao, o
Estado deve cumprir seu papel na consecucdo dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, para que todos os individuos que compdem a
sociedade brasileira tenham acesso a recursos que lhes garantam um adequado
padrao de vida e, com isso, lhes seja oportunizado o aperfeicoamento de suas
potencialidades. Nessa conjuntura, apenas um reduzido nimero de pessoas que,
mesmo tendo acesso a uma justa e digna qualidade de vida, optem por infringir a lei
penal, seriam levadas ao carcere e la, devidamente, punidas e ressocializadas.

Indubitavelmente, tendo em conta as potencialidades do Estado brasileiro
— pais detentor de uma das maiores riguezas naturais do mundo, sendo a maior —

deve-se indagar as razdes que levam grande parte da populacdo a ser sujeitada a
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absoluta miséria. Como constatado, a explicagdo encontra-se nas atuacdes
corruptas e servis dos agentes politicos que levam o Brasil a um desenvolvimento
econdmico dependente frente as nacdes hegemonicas, acarretando a expropriacdo
das riguezas nacionais, promovendo, dessa forma, a manutencdo dos gigantescos
abismos econdmicos que imperam no Brasil e, fatalmente, desembocam nas
inadmissiveis injusticas sociais, dentre as quais, a faléncia do sistema prisional

brasileiro.
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