EMERJ

Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

Crise do Sistema Penitenciario Brasileiro: Ineficacia da Fun¢éo Ressocializadora da Pena
Privativa de Liberdade

Vanessa Magalhdes Lea

Rio de Janeiro
2014



VANESSA MAGALHAS LEAL

Crise do Sistema Penitenciério Brasileiro: I neficacia da Funcéo Ressocializadora da
Pena Privativa de Liberdade

Rio de Janeiro
2014

Artigo Cientifico apresentado como
exigéncia de conclusdo de Curso de
P6s- Graduacdo Lato Sensu da
Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janero. Professores
Orientadores.

MonicaAred

Néli Luiza C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior



CRISE DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO: INEFICACIA DA FUNCAO
RESSOCIALIZADORA DA PENA PRIVATIVATIVA DE LIBERDADE

Vanessa Magalhdes Ledl

Graduada pelo Instituto Brasileiro de
Mercados e Capitais— IBMEC RJ. Advogada.

Resumo: O direito de punir do Estado tem fundamento na prépria necessidade humana em
sancionar aguele que descumpre as regras estabelecidas por uma coletividade A pena
privativa de liberdade se tornou o principal objeto de sancéo do direito penal, mas desde sua
criacdo encontra-se em declinio em virtude da impossibilidade de atingir seu principal
objetivo: ressocializar. Diante da desidia da sociedade em cuidar do delinquente, as
penitenciérias se tornaram depdsitos humanos onde cada vez mais se prolifera arevolta e a
vontade de delinquir. A consequéncia ndo poderia ser outra sendo a ineficacia do sistema
penitenciério e o aumento de reincidéncia.
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INTRODUCAO

O presente artigo propde a andlise de uma realidade juridico-social acerca da
aplicacdo da pena no Sistema Penal Brasileiro, desenvolvendo reflexdo nos aspectos gerais da
funcéo desta com énfase da necessidade na ressocializag8o e prevencdo da reincidéncia do
individuo previstanaLei n® 7.210/ 84" queinstitui a Lei de Execucdo Penal.

As leis constituem-se de convencbes estabelecidas livremente entre homens, e
servem como instrumento de manutencdo da ordem. Percorrendo a historia, constata-se que

nos primordios da existéncia humana os homens eram considerados livres, compunham uma

! BRASIL. Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http: //www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/
17210.htm>. Acesso em: 20 ago. 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm

sociedade natural baseada principalmente na confianca. Todavia, com a escassez dos recursos
houve a necessidade de instituir a propriedade privada para garantir os interesses individuais.

As sociedades foram criadas com a finalidade de proteger o patriménio diante das
usurpaces em que se encontravam os homens livres. Tal liberdade, portanto, era considerada
negativa, pois muito embora nd houve houvesse barreiras para as aspiracfes humanas
também n&o haviam meios para combate-las quando necessario.

Desse modo, somente em razéo da necessidade se obrigaram os homens a ceder
parcela de sua liberdade, formando portanto um coletivo no qual se impunha regras de
conduta a serem respeitadas por todos. As leis, contudo ndo eram suficientes. Eram
necessarios meios poderosos para neutralizar o caos decorrente do despotismo. Tais meios
foram as penas estabel ecidas contra os que infringiam as leis. Para Cesare Beccaria?, o direito
de punir do Estado advém dessas parcelas de liberdades doadas para um propésito comum.

Devido a constante necessidade socia pela existéncia de sancfes penais em todas as
épocas e culturas deu-se origem da pena e ao Direito Penal. Nesse contexto, o Direito Penal
ganha relevancia como sendo uma resposta para todos os males da sociedade, enquanto que a
pena é retratada como um instrumento de coercdo para observanciadasleis.

Com o passar do tempo, varias teorias surgiram para firmar a natureza juridica do
direito de punir. A Escola Positivista colocou 0 homem como centro do Direito Penal, dando
apena afinaidade da ressocializacdo do criminoso. Os positivistas consideravam a penamais
gue um castigo, um instrumento da sociedade e de reintegracéo do criminoso.

E bem verdade que ao Direito Penal se tem incumbido como responsavel pela

resolucdo de diversas questdes que envolvem a criminalidade e a necessidade de efetivar

2 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traduggo Torrieli Guimaraes. 7. ed. S8 Paulo: Martin Claret,
2012, p. 17.



alguma forma de controle social. Essa tentativa de solucéo pode ser representada pelas teorias

da pena, que representa resposta estatal contra os delitos.

1. FUNCOES DA PENA

A norma juridica incriminadora € composta por dois elementos essenciais. 0 preceito
primario e sancdo. O primeiro consubstancia-se em uma orientacdo do Estado, indicando o
gue se deve ou ndo se deve fazer — preceito primario, enquanto a sancdo como preceito
secundario € a punicéo a ser aplicada atodos agueles que infringirem o preceito. Toda vez que
um individuo pratica um ilicito penal, estara sujeito a uma retribuicéo estatal pela prética de
tal conduta, impondo-se ao agente uma pena em funcéo do ato praticado.

Hodiernamente, a pena aplicada ao individuo que praticou um fato tipico eilicito, em
sendo ele culpavel, pode objetivar varias finalidades. No decorrer da evolucdo da pena,
surgiram teorias que buscaram esclarecer a utilidade desta diante dos comportamentos sociais
de cada época e da organizacdo do Estado, suas finalidades e caracteristicas, e, acima de tudo,
afigurado condenado como sujeito passivo da atuacdo dela.

Quando fala-se no plano valorativo que envolve a questdo da pena, entende-se que
esta estd intrinsecamente relacionada com as disputas politicas e ideoldgicas em todos os
lugares e épocas. Nesse sentido, pode-se afirmar que a pena consubstancia as nogoes
fundamentais que regem uma sociedade e um Estado. Sendo assim, ndo convém dissociar
determinado conceito de pena de seu respectivo contexto histérico-cultural, como bem

destaca Luiz Flavio Gomes®™:

A pena ou qualquer outra resposta estatal ao delito, destarte, acaba assumindo um
determinado papel. No modelo classico, a pena (ou castigo) ou € vista com

¥ GOMES, Luiz Flavio. Penas e medidas alternativas & prisdo: doutrina e jurisprudéncia. vol. 1. 2. ed. atual. e
ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 40.



finalidade preventiva puramente dissuasoria (que esta presente, em maior ou menor
intensidade, na teoria preventiva geral negativa ou positiva, assim como na teoria
preventiva especia negativa). JAno modelo oposto (Criminologia Moderna), a pena
se assinala um papel muito mais dindmico, que é o ressocializador, visando a ndo
reincidéncia, sgja pela via daintervencéo excepciona no criminoso (tratamento com
respeito aos direitos humanos), sgja pelas vias aternativas a direta intervencéo
penal.

Na Idade Média, era imposto um castigo as condutas imorais ou a agum pecado
cometido, que afrontasse a lgregja ou o Estado na figura do soberano. Ja no Estado Absolutista,
comega a se desgastar aideia vinculada de Deus-Soberano-Estado, surgindo o Estado Burgués
com novas ideias de governo com a participacdo do povo e distin¢do dos poderes. O castigo,
neste periodo, passa a ser a retribuicdo a uma ordem juridica interrompida, e a lei humana
passa a substituir alei de Deus.

Surge entdo as Teorias Absolutas ou Retributivas da pena, sendo esta conceituada
como uma imposicao de um mal necessario diante de seus atos negativos que prejudicavam a
sociedade e a integridade do Estado. A pena € justificada pela reaizacdo de um idea de
justica. Nesse sentido, tais teorias surgiram sustentando que a pena encontra sua justificacéo
em s mesma, baseando-se na ideia de retribuicdo, do castigo, da compensacdo do mal,
representado pelainfracdo, com o mal, representado pel o sofrimento da pena.

Cabia ao soberano punir rigorosamente os infratores das ordens juridicas impostas a
sociedade, pois a lei era um mandamento que visava para buscar o bem e a satisfacéo da
coletividade em gera e 0 seu ndo cumprimento tinha como consequéncia a imposi¢éo de uma
sancao capaz de retribuir o mal feito.

Em outro extremo, as Teorias Relativas fundamentavam a pena na necessidade de
evitar a prética de delitos. A pena era vista como instrumento apto a prevencéo de possiveis
delitos, e tinha um caréter utilitario de prevencdo, dai também chamada de Teoria Preventiva.
Esta tese tem por base a funcéo de inibir o méximo possivel a realizagdo de novos atos

ilicitos.



Esta teoria pode ser dividida em preventiva geral, que se caracteriza pela intimidacéo
da sociedade para a néo pratica do ilicito, e preventiva especial, que possui como objeto o
proprio delinquente.

Na Preventiva Geral, a pena tem o cardter ameacador, funciona como uma coagdo
psicologica, motivando os individuos a ndo pratica de novos delitos. Esta teoria geral €
subdividida em negativa, que busca a intimidacdo daqueles que ndo praticaram a conduta
ilicita, etambém em positiva, na qual a pena nada mais € do que um novo meio de se produzir
novos valores morais e éticos diante da sociedade e do individuo que ndo praticou a conduta
ilegal.

Contribuindo para cristalizar esta teoria, Eugénio Réaul Zaffaroni e Nilo Batista®

esclarecem que:

O éxito da teoria advém de sua pretensa comprovagdo por introspeccdo ndo poder
afirmar, a partir de seu status social e ético, se o efeito dissuasivo esta na pena ou na
estigmatizacdo social devida ao fato em si. 1sso se deve a que tal discurso parte da
ilusdo de um pan-penalismo juridico e ético, que confunde o efeito do direito em
gera e de toda a ética social com o do poder punitivo: em suma, tal discurso
identifica o poder punitivo com a totalidade da cultura. A imensa maioria das
pessoas evita as condutas aberrantes e lesivas por uma enorme e diversificada
guantidade de motivactes éticas, juridicas e afetivas que nada tém a ver com o temor
acriminalizagdo secundaria. No plano politico e tedrico essa teoria permite legitimar
aimposi¢do de penas sempre mais grave, por que ndo se consegue nunca a dissuasdo
total, como demonstra a circunstancia de que os crimes continuam sendo praticados.
Assim, o destino final desse caminho é a pena de morte para todos os delitos, mas
ndo por que com ela obtenha a dissuasdo, mas sim por que esgota o catdlogo de
males crescentes com 0s quai s se pode ameagar uma pessoa.

No que se refere a Prevencdo Especial, esta é direcionada ao proprio individuo que
delinquiu, na busca de um convencimento subjetivo para que o este ndo volte a prética do
ilicito, visando ressocializar e reeducar o infrator da ordem juridica. Nesta visdo, o crime néo
€ apenas a violagdo a ordem juridica, mas também um dano social, e o criminoso é um perigo

social que pde em risco a nova ordem. Opera-se em trés diferentes formas. através da

* ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro |. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 118.



intimidacdo pessoal do condenado, da sua neutralizacdo, decorrente da segregacéo
compulsoriae, afinal, da suaressocializagdo ou reintegracéo social.

A intimidacdo pessoal do condenado relaciona-se com a aplicacdo e execucdo das
diversas penas. A neutralizacdo refere-se apenas a execucao das sancdes penais privativas de
liberdade com afastamento do convivio social, e consiste em impedir fisicamente o condenado
a pena privativa de liberdade de voltar a delinquir, em virtude do seu encarceramento. Quanto
a Ultima vertente, consiste, basicamente, no efeito que se desgja obter, através da intervencao
estatal, no sentido de criar estimulos, no condenado, para que ele ndo volte a delinquir apds o
cumprimento da pena imposta. Tal entendimento tem raizes no Positivismo Criminolgico

diante daideia de pena com carater utilitario.

2. DEFICIENCIA DO SISTEMA PRISIONAL

A pena privativa de liberdade firmou-se como a principal san¢do do sistema punitivo
representado pela prisdo, especiamente a partir do século XX, que para muitos seria a cura
definitiva para o problema da criminalidade, da violéncia e da seguranca publica. No entanto,
a aposta ao sistema carcerario ndo durou por longo tempo, iniciando questionamentos em
torno das finalidades inalcangadas da pena privativa de liberdade, que em vez de recuperar o
delinquente, alimentava a criminalidade através da reincidéncia.

O clima na Europa no inicio do seculo XX foi marcado por buscas de penas
aternativas frente a incerteza do sistema carcerario criado. Em que pese tais movimentos
progressistas, o legislador penal brasileiro de 1940, ndo acolheu a ideia de que pena justa € a

pena necesséria levantada por Von Liszt® ao criar o Programa de Marburg. O Cédigo Penal

® LISZT apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Penas alternativas. 4. ed. rev., e atual. S8 Paulo: Saraiva, 2013,
p. 26.



Brasileiro de 1940° foi inspirado no Cédigo Penal Rocco de 1930, origindrio da Itdlia, com
fortes tendéncias fascistas.

Com a Reforma Penal de 1984, surgiram as alternativas & pena privativa de
liberdade, instituidas pelas penas restritivas de direito. Contudo, ainda se critica a falta de
motivacdo politica e da sociedade em geral em efetivar tais aternativas, tendo em vista a ma
aplicacdo da pena, ignorando as inovacdes legais.

Desde a sua criagdo estéa comprovado a crise do sistema carcerario, que ha tempos
ndo conseguiu cumprir sua principal funcdo: o retorno do preso ao convicio da sociedade. A
crise de que se fala abrange principalmente o objetivo ressocializador da pena, diante da
impossibilidade de gerar algum efeito positivo sobre o apenado.

Ao insistir que a pena seria uma amarga necessidade de uma comunidade de seres
imperfeitos como séo os homens quando formulou o Projeto Alternativo aleméo de 1966,
Von Liszt®, levou em conta os aspectos desumanos em que se da a execucdo da pena
Atualmente, domina a ideia de que o encarceramento € uma injustica flagrante, frente a sua
incapacidade de educar, que ao retirar o réu do seu convivio socia, tratando-o de forma
desumana e estigmatizada, impede-o de ressocializar, fazendo crescer o indice de
reincidéncia.

Na visdo da criminologia critica, destaca Cezar Roberto Bitencourt®:

A prisdo surgiu como uma necessidade do sistema capitalista, como um instrumento
eficaz para o controle e a manutenc@o desse sistema. [...] A verdadeira funcéo e a
natureza da prisdo estd condicionada a sua origem histérica de instrumento
assegurador da desigualdade social. O sistema pena, dentro do qual logicamente se
encontra a prisdo, permite a manutencdo do sistema socia, possibilitando, por um
lado, a manutencdo das desigualdades sociais e a marginalidade. O sistema pena

® BRASIL. Decreto Lei n. 2848, de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http: //www.planalto.gov.br/ccivil
_03/decreto-lei/del 2848.htm>. Acesso em: 20 ago. 2014.

" BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/decretolei /del 2848.htm>.
Acesso em: 20 ago. 2014.

8 LISZT apud BITENCOURT, op. cit.

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Penas alternativas. 4. ed. rev., e atual. S8 Paulo: Saraiva, 2013, p. 37.



facilita a manutenc8o da estrutura vertical da sociedade, impedindo integracéo das
classes baixas, submetendo-as a um processo de marginalizagéo.

N&o restam duvidas que o sistema pena desintegra os que estdo a margem da
sociedade. H& nitida divisdo entre os delinquentes e a sociedade impedindo qualquer forma de
interacdo entres estes grupos. A estigmatizagdo e etiquetamento que sofre o individuo com
sua condenacdo tornam pouco provavel a sua reabilitacdo, aém do fato de que o tratamento
desumano encontrado nos carceres retira a dignidade do preso que tende a delinquir
novamente, ja que impossivel a sua reeducacéo.

Os presos no Brasil tém previsdo de garantia de suas integridades fisica e moral em
diversas legislacfes nacionais e também internacionais, como é o caso do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, de 1966, que dispde, em seu artigo 7°, que “ninguém podera
ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.
Ademais, o Brasil é signatério da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos™, também
chamada de Pacto de San José da Costa Rica de 1969, que traz em seu conteldo diversas
garantias aos direitos fundamentais, e nasce reafirmando seu propésito de consolidar, neste
Continente, um regime de liberdade pessoa e de justica socia, fundado no respeito dos
direitos essenciais do homem.

No plano nacional, encontra-se protecdo assegurada pela Constituicdo Federal
guanto a isonomia, dignidade, respeito e garantias que ninguém sofrera castigos cruéis,
desumanos e degradantes. Da mesma forma, o art. 3°. da Lei n. 7.210/84 - Lei de Execucgéo
Penal, estabelece que ao condenado e ao internado seréo assegurados todos os direitos néo

atingidos pela sentenca ou pelalei, excluindo-se aliberdade deir, vir no caso de condenagdo a

0 BRASIL. Decreto n. 592, de 06 de julho de 1992. Disponivel em: <http:// www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 19 set. 2014.

1 BRASIL. Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ ccivil
_03/decreto/ D0678.htm>. Acesso em: 10 set. 2014.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constitui cao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2014.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20592-1992?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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prisdo privativa de liberdade, por exemplo. No mesmo sentido, dispde o art. 38 do Cadigo
Penal, que o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-
se atodas as autoridades o respeito a suaintegridade fisicae moral.

Os direitos assegurados aos presos sdo a aimentacdo, vestuario e instalacdes
higiénicas, ao trabalho remunerado, a assisténcia material, a salde, a juridica, a educacional,
social e religiosa, a protecdo contra 0 sensacionalismo, ao uso do nome, a audiéncia pessoal
com o diretor do estabelecimento prisional e de atestado de pena a cumprir emitido
anuamente. No caso de cumprimento de pena privativa de liberdade em regime fechado, a
penitenciéria € o loca apropriado devendo o condenado ser alojado em cela individual que
contera sanitério, dormitdrio e lavatdrio, observando a salubridade adequada a existéncia
humana.

Apesar dos estatutos demonstrarem atencdo aos direitos humanos dos presos, a
realidade nos cérceres brasileiros € bem diferente. O ambiente carcer&rio € um meio
camuflado que retira a humanidade do encarcerado. E comum ver em noticiarios as
rebelides comandadas pelos detentos, que suplicam melhores condicdes de vivéncia.

Se observa que em muitas das unidades prisionais ndo ha separacdo dos presos por
idade, reincidéncia ou entre provisorios e condenados. Registra-se a total falta de assisténcia
aos presos doentes, uma vez que nd € em todo presidio que ha prestacdo de servigos
medicos. Da mesma forma, atendimento dentario é quase nulo na maior parte deles. Sem
mencionar a superlotacdo em que vivem os presos, que somado a insalubridade das celas
facilitaa proliferacéo de doencas.

A partir do momento em que o delinquente € condenado a uma pena privativa de
liberdade, ele perde muito além da sua liberdade, mas também direitos fundamentais,
passando a ter um tratamento abominavel vindo a sofrer castigos de ordem moral e fisica,

gerando, por fim, a perda da sua condicdo humanada marcada pela auséncia de dignidade.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10635726/artigo-38-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
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Processo esse que impossibilita totalmente o retorno a sociedade. Conforme assevera Anna

Judith®®;

As violagtes aos direitos humanos dos presos tém sido consequéncia do descaso dos
governantes, legitimado pela sociedade, que vé no sofrimento do preso uma espécie
de pena paralela. Ao ser sentenciado, o individuo passa a guarda do Estado, o qual
tem o dever de zelar pelos demais direitos do apenado, ndo atingidos pela sentenca.
Lamentavelmente, ndo é essa arealidade.

Ha uma concordancia quase unadnime encontrada em diversas classes sociais que 0s
infratores necessitam sofrer os males do sistema prisional, pois uma vez experimentado o
amargo sabor da priséo e as consequéncias trazidas por ela, pensardo duas vezes antes de
cometerem novos delitos.

No entanto, o ato indice de reincidéncia tem demonstrado 0 oposto — 0 caos
encontrado no sistema penitencidrio aumento a reincidéncia, pois funciona como um ciclo
Vvicioso, no qual o preso que cumpre a pena é tratado como um problema social. Ao sair da
prisdo, estara estigmatizado e amargurado, e € separado dos ndo delingquentes, havendo
impossibilidade de amparo social em virtude do preconceito, e voltaadelinquir.

De acordo com o Informe Regional de Desenvolvimento Humano (2013-2014)* do
PNUD - Programa das NagOes Unidas para o Desenvolvimento, o percentual de reincidéncia
no Brasil € um dos mais altos, encontrando-se no patamar que alcanca o percentual de 47,4%.
Em que pese o sistema carcer&rio ndo ser o unico fator que influéncia na reincidéncia do
delito, certo € que a deficiéncia nos programas de reabilitacdo, as condi¢des prisionais dificels
e a exposicio a redes criminosas nos carceres influenciam negativamente como aspectos

reprodutores do crime.

3 JUDITH, Anna. Violagbes aos direitos humanos dos encarcerados no Brasil: perspectiva humanitéria e
tratados internacionais. Disponivel em: <http://ninhajud.jusbrasil.com.br/artigos/123151293/violacoes-aos-
direitos- humanos-dos-encarcerados-no-brasil-perspectiva-humanitaria-e-tratados-internacionais>. Acesso em:
25 ago. 2014.

 GOMES, Luiz Flavio. Brasil: reincidéncia de até 70%. Disponivel em: <http://institutoavantebrasil.com.br/
brasil-reincidencia-de-ate-70%>. Acesso em: 22 ago. 2014.


http://ninhajud.jusbrasil.com.br/
http://ninhajud.jusbrasil.com.br/
http://ninhajud.jusbrasil.com.br/artigos/123151293/violacoes-aos-direitos-%20humanos-dos-encarcerados-no-brasil-perspectiva-humanitaria-e-tratados-internacionais
http://ninhajud.jusbrasil.com.br/artigos/123151293/violacoes-aos-direitos-%20humanos-dos-encarcerados-no-brasil-perspectiva-humanitaria-e-tratados-internacionais
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O Brasil tem agido de forma descuidada quanto a questéo da violéncia aos direitos
fundamentais dos presidiarios. As leis foram criadas para regular o convivio entre os homens
trazendo ordem e prestigiando o bem estar social. O Direito Pena ao ser chamado para conter
comportamentos nocivos a sociedade, enfrenta com dureza aguele que ndo se adequa ao
grupo, condenando e executando de acordo com as finalidades criada para a pena.

Certo é que da mesma forma que o condenado deve cumprir a obrigacdo imposta, a
este também deveriam estar assegurados 0s meios para que a pena sgja cumprida validamente.
O Estado que pune deve assegurar a humanidade daquele que esta sendo punido. Em outras
palavras, amesmale que impde regras ndo pode abandonar o encarcerado quando as cumpre.

E nesse sentido que se defende que os presos devem usufruir as garantias previstas
em lel durante o cumprimento de sua pena privativa de liberdade. Certo que a intencéo néo e
fomentar a impunidade, ao contrario, aquele que transgrediu as regras da sociedade deve
cumprir a pena pela infragdo, mas uma vez cumprindo a dignidade ainda deve servi-lo. Vea
gue as garantias aos presos ndo sdo tragadas para 0 bem exclusivo do encarcerado, mas
especialmente visando o bem a sociedade, que ao mesmo tempo que reeduca o condenado
afasta a possibilidade de reincidéncia.

O que se pretende € que sgja respeitado o principio da legalidade, tendo como
objetivo maior vigorar a funcéo ressocializadora da pena privativa de liberdade, para que o
recluso sgja reintegrado ao meio social, visando assim obter o bem estar da coletividade. No
entanto, se a sociedade negligencia a Situagdo atual da execucdo da pena privativa de
liberdade, e fecha os olhos para o tratamento desumano em gue estdo inseridos, mais haveréo
prisdes lotadas funcionando como um depdsito de lixo humano e condenados irreversivels
gue ao ganharem a liberdade voltaréo a reincidir. A pena assim, ao invés de trazer uma

resposta para a criminalidade cada vez mais fomenta o que se busca anular.
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3. SOLUCOESA PROBLEMATICA

Tendo em vista todas as criticas feitas a0 sistema penitenciario, faz-se necessario a
busca de solugbes para erradicar, ou reduzir a0 minimo os problemas encontrados na
execucdo da pena privativa de liberdade. Atualmente, interessados do tema indicam algumas
alternativas, que uma vez aplicadas possibilitariam solucionar o caos gerado. As mais citadas
s80 as penas dternativas a pena privativa de liberdade e énfase no principio da intervencdo
minima.

Com areforma do Codigo Penal foi inserido as penas aternativas denominadas penas
restritivas de direitos, e tem como objeto prestacdo de servico a comunidade, interdicbes
temporarias de direitos e limitacdo de fim de semana, prestacdo pecuniaria, perda de bens e
valores, proibicdo de frequentar determinados lugares, bem como prestacGes de outra
natureza. Servem como substitutos da pena privativa de liberdade.

O juiz tem a possibilidade de substituir a pena privativa de liberdade ao determinar a
quantidade final da pena de prisdo, se no caso esta ndo for superior a quatro anos ou se o0
delito for culposo. Se ndo for possivel a substituicdo o juiz poderd aplicar a suspensdo
condicional da pena.

A lei possibilita o juiz eleger, com margem de liberdade, a pena mais adequada, assim
com a substituicdo de uma pena de efeitos negativos por outra menos invasiva. Esta
discricionariedade deve ser utilizada somente para escolher a espécie de pena aternativa mais
adequada a0 infrator, umavez que o limite de duracéo das penas restritivas serd 0 mesmo que
teria a pena privativa de liberdade substituida.

Algumas das vantagens para aplicacdo das penas alternativas foram elencadas por

Damésio de Jesus™, s3o elas: evitam a aplicacdo da pena privativa de liberdade nas infracdes

15 JESUS, Damésio Evangelista de. Penas alternativas. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 151.
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penais de menor potencial ofensivo; diminuem o custo do sistema repressivo; permitem ao
juiz adequar areprimenda penal a gravidade objetiva do fato e as condi¢des pessoais do preso;
ndo afastam o condenado do convivio com sua familia ou comunidade, tampouco de suas
responsabilidades; afastam o preso do contato com outros delinguentes; e reduzem o nUmero
de reincidéncia.

Conforme estudo™ feito a respeito do indice de reincidéncia dos criminosos,
constatou-se que agueles submetidos a penas aternativas voltam a cometer crime em 24,2%
dos casos, enquanto aos condenados em regime de pena privativa de liberdade voltam a
cometer o crime em 53,1% dos casos. Tal parametro indica que 0s criminosos enviados ao
sistema carcerdrio tém mais possibilidade de reincidir do que agueles que cumprem a pena
por outras medidas, constando-se estatisticamente que a funcéo ressocializadora da pena
privativa de liberdade perde sua eficacia.

Em que pese a possibilidade legal pela aplicacdo das penas aternativas e suas
vantagens reconhecidas, vivencia-se hoje uma sede de punir, que é refletida diretamente no
aumento da criminalizacdo, com novos tipos penais e aumento das sangdes criminais.
Verifica-se certa resisténcia do Poder Judiciério em aplicar penas alternativas, diante da fata
de infraestrutura necesséria para permitir a sua adequada operacionalizacéo.

Salienta-se que as medidas alternativas so uma solugdo revolucionéria e concreta para
a crise atual do sistema penitenciario. Nesse sentido, faz-se necessario aprimorar politicas
publicas concretas que viabilizem o cumprimento efetivo das penas alternativas, como a
construcdo das casas de abergados, de pequeno custo em termos de arquitetura penitenciéaria
e 0s convénios com as entidades filantropicas, assistenciais e congéneres.

No mesmo sentido, o direito penal deve se fundamentar no principio da minima

intervencdo tendo em vista seu carater subsidiario, os quais decorrem do principio da

' CONDENADOS com penas aternativas incidem menos. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-
mar-22/beneficiados-penas-alternativas-reincidem-revel a-pesquisa>. Acesso em: 20 ago. 2014.


http://www.conjur.com.br/2010-mar-22/beneficiados-penas-alternativas-reincidem-revela-pesquisa
http://www.conjur.com.br/2010-mar-22/beneficiados-penas-alternativas-reincidem-revela-pesquisa
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dignidade humana. Compreende-se que a intervencdo minima impde aos seus destinatarios
certos comportamentos imprescindivels para a justa aplicacdo do direito: de um lado, ao
legislador cabe se abster de incriminar qualquer conduta, e de outro cabera ao intérprete
observar as normas penais incumbido na funcéo de analisar se determinada situacéo pode ser
resolvida com a atuacdo de outros ramos da ciéncia juridica, como, por exemplo, na esfera
civel ou naadministrativa.

Trata-se este Ultimo do direito penal como Ultima ratio. N&o é outro o entendimento
dos Tribunais Superiores’” ao enfrentar a questdo, estabelecendo que “O direito penal é
desnecessario quando se pode garantir a seguranca e a paz juridica através do direito civil,
de uma proibicéo de direito administrativo ou de medidas preventivas extrguridicas”.

Da mesma forma, a pena sera evitada o maximo possivel, apenas incidindo quando
evidentemente se mostrar como Unico e Ultimo recurso para a protecdo do bem juridico. Com
0 enfoque no pensamento da intervencdo minima, devem descriminalizar-se aquel as condutas
previstas nos textos penais que aparecem opostas a claros mandatos constitucionais

No mesmo sentido, discorre o Superior Tribunal de Justica'™;

Os elementos do tipo pena sdo eleitos com o objetivo de reprimir agressdes
intoleraveis a bens de maior importancia, justificando-se, dessaforma, a intervencéo
do Direito Criminal - diretamente relacionado a restri¢ao da liberdade. Assim, além
de ndo estar preenchida a tipicidade, a conduta narrada ndo apresenta a especia
gravidade que se exige para justificar o inicio da persecucdo pena. De fato, 0
inadimplemento poderia ter sido justificado e resolvido apenas na seara civel, ainda
gue verificado eventual abuso de direito, dando-se primazia, assim, aos principios da
intervencd@o minima e da fragmentariedade.

N&o obstante, esclarece o Supremo Tribunal Federal no HC 107638 PE* que:

Y BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 672225. Relatora: Ministra Jane Silva. Disponivel
em:  <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2052178/recurso-especial -resp-672225/inteiro-teor-12230337>.
Acesso em: 19 set. 2014.

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinério em HC n. 37029. Relator: Ministro Marco Aurélio
Bellize. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil. com.br/jurisprudencia/23987801/ recurso-ordinario-em-habeas-
corpus-rhc-37029-sp-2013-0111056-0-stj>. Acesso em: 19 set. 2014.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2052178/recurso-especial-resp-672225/inteiro-teor-12230337

16

A existéncia de um Estado Democrético de Direito passa, necessariamente, por uma
busca constante de um direito penal minimo, fragmentério, subsidiério, capaz de
intervir apenas e tao-somente naquel as situacdes em que outros ramos do direito ndo
foram aptos a propiciar a pacificagcdo social. 2. O fato tipico, primeiro elemento
estruturador do crime, ndo se aperfeicoa com uma tipicidade meramente formal,
consubstanciada na perfeita correspondéncia entre o fato e a norma, sendo
imprescindivel a constatagdo de que ocorrera lesdo significativa ao bem juridico
penalmente protegido. 3. E possivel a aplicagio do Principio da Insignificancia,
desfigurando a tipicidade material, desde que constatados a minima ofensividade da
conduta do agente, a inexisténcia de periculosidade socia da ac8o, o reduzido grau
de reprovabilidade do comportamento e a relativa inexpressividade da lesdo juridica

Desta forma, para que o direito pena sgja aplicado observando os limites tragados na
dignidade da pessoa humana, urge descriminalizar as condutas que ja ndo sdo consideradas
indesgjaveis, e devem ser excluidas dos cddigos penais as condutas para as quais bastam
como meios de controle outros procedimentos menos enérgicos do que as reagdes penais.

E fato notorio que muitas prisdes ndo sio boas e Uteis para a findidade
ressocializadora, embora haja algumas piores que outras. No entanto, tendo em vista que a
abolicdo da instituicdo prisional é uma utopia e longe de se apresentar efetivamente como
melhor solucdo para a problemética, deve-se atentar realmente para a adocdo de uma séria

politica de reducdo dréstica da aplicacdo da pena de priso.

CONCLUSAO

Afirma-se que a crise € do sistema penitenciario, e ndo no sistema penitenciario, pois
inerente a sua propria natureza. Desde a colocacéo do Direito Penal como resposta ao caos
existente na sociedade, a pena privativa de liberdade é a principal e amais ineficaz san¢éo ao

descumprimento das regras de conduta.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 107638. Relatora: Ministra Carmén Lucia. Disponivel em
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20621167/habeas-corpus-hc-107638-pe-stf>. Acesso em: 19 set. 2014.


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20621167/habeas-corpus-hc-107638-pe-stf
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As condi¢Bes desumanas em gue se encontram os internos do sistema penitenciario
tem como causa a desidia do Estado em face a problematica criminal e o desinteresse coletivo
marcado pela vontade de vinganga. O anseio social em ver o delinquente sofrer é aface mais
perigosa da criminalidade. Ndo é atoa que o Codigo de Hamurabi esta superado.

A trgjetoriatracada pelas escolas criminalistas mostra evolucdo na forma de entender e
combater o crime. A pena com o fim de preveni-lo ndo pode ser usada como instrumento de
odio e vinganca, deve ter a finalidade de trazer o delinquente ao convivio social ensinando-o
sobre as consequéncias da sua conduta ilicita para que este ndo volte a delinquir. Da mesma
forma, a pena deve ser voltada para o restante da sociedade como um alerta, prevenindo
futuras condutas criminosas.

N&o obstante, a realidade em que se depara o sistema carcerario € alarmante. Diversos
s80 0s casos de maus tratos em que os internos estdo sujeitos. Os direitos humanos adotados
pelo Brasil em diversas normas ndo passam de leis mortas, tendo em vista a fata de
coercibilidade em aplica-los. Se metade da sociedade brasileira soubesse as consequéncias
geradas quando se afasta a aplicagdo dos direitos aos presos pensaria melhor ao desgjar a
apodrecimento daquele que delinquiu.

A elevada taxa de reincidéncia entre os presos submetidos a pena privativa de
liberdade n&o nega o caos. O afastamento do delinquente do convivio da sociedade o torna
cada vez menos humano, e cada vez mais inalcangavel. O ambiente degradante dos presidios
élocal de proliferacéo de reincidentes.

O Direito Penal deve apresentar uma utilidade, um efeito Util, que seja capaz de ser
registrado e captado pela estatistica criminal. E preciso rever concretamente alguns conceitos
tracadas pela politica crimina brasileira. Quanto ao julgador, deve ter a percepcdo da
realidade fética dos presidios, de forma a aplicar a pena privativa de liberdade somente

guando necessario.
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