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RESUMO

O presente estudo analisa os altos indices de reincidéncia criminal e
guestiona a ineficacia dos programas de ressocializacdo aplicados pelo Estado, bem
como o0s principios que orientam o Direito penal e a Lei de Execucdo Penal em
consonancia com a problematica do sistema carcerario brasileiro.

O sistema carcerario do brasileiro estd a ponto de um colapso, pois a
superlotacdo das prisdes constitui-se talvez o maior problema a ser enfrentado na
atualidade na érea da Seguranca Publica, e uma das causas, certamente € a
guestao da reincidéncia criminal, que faz agravar o problema.

Quando o preso € condenado a lei determina que durante o cumprimento de
sua pena o Estado proporcione a ele condicbes de recuperagdo para que possa
retornar ao convivio social e ndo volte a praticar o crime. O Estado ndo tem
cumprido de forma eficaz o que a lei determina, existe grande dificuldade em lidar
com as questdes que se refere a ressocializa¢do do preso por falta de uma politica
direcionada para o problema.

O sistema carcerério atual ndo visa a recuperagado e sim apenas o isolamento
social do preso, nas prisées ndo ha estrutura real para que os condenados possam
se recuperar e se preparar para o retorno a vida através da qualificagdo profissional,
a populacdo carceraria tem aumentado de forma acelerada, os programas que
existem ndo atendem a todos que desejam e quando saem das prisbes nédo estédo
qualificados, ndo recebem acompanhamento.

As prisdes acabam por funcionar como verdadeiras escolas do crime. E por
fim, a sociedade que tanto clama por seguranca publica ndo participa desse
processo e na maioria das vezes age de forma preconceituosa.

Palavras chaves: Reintegracéo - Ressocializagao



ABSTRACT

. The present study analyzes the high rates of criminal recidivism and
guestions the ineffectiveness of the resocialization programs applied by the State, as
well as the principles that guide criminal law and the Criminal Enforcement Law in
line with the problems of the Brazilian prison system.

The prison system of the Brazilian is on the verge of collapse, as overcrowding
of prisons is perhaps the biggest problem to be faced today in the area of Public
Security, and one of the causes is certainly the question of criminal recidivism, which
makes aggravate the problem.

When the prisoner is condemned to the law, he determines that during the
fulfillment of his sentence the State provides him with conditions of recovery so that
he can return to social life and do not re-commit the crime. The State has not
effectively fulfiled what the law determines, there is great difficulty in dealing with
issues concerning the re-socialization of the prisoner for lack of a policy directed to
the problem.

The current prison system is not aimed at recovering, but only at the social
isolation of the prisoner, in prisons there is no real structure for the condemned to
recover and prepare for a return to life through professional qualification, the prison
population has increased programs that exist do not serve everyone who wants and
when they leave prisons are not qualified, they do not receive follow-up.

The prisons end up functioning like true schools of the crime. And finally, the
society that cries out for public safety does not participate in this process and most of
the time acts in a prejudiced way.

Key words: reintegration - resocialization
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1. INTRODUCAO

Cerca de 70% das pessoas que passam pelo sistema carcerario no Brasil
voltam a praticar o crime. A LEI N° 7210/84 (LEI DE EXECUCOES PENAIS) cita em
seu Art. 1°, que a execucao penal tem por objetivo, ndo so6 efetivar as disposi¢ées de
sentenca ou decisdo criminal como também proporcionar condicbes para a

harménica integracéo social do condenado e do internado.

A ressocializacdo deve possibilitar aos condenados o retorno ao convivio
social com possibilidades reais de recuperacéo através do trabalho, do estudo e da
reinsergao familiar. A reincidéncia criminal tem se mostrado como um verdadeiro
termbémetro indicador da ineficiéncia do Poder Publico em relacdo ao processo de
recuperacdo dos apenados. Pesquisas apontam varias dificuldades que
impossibilitam ao Estado fazer cumprir na integra o que determina a Lei de
Execucao Penal no que se refere a reintegracéo social do condenado.

Os programas de ressocializacao existentes tém se mostrados ineficazes na
recuperacdo do individuo. No Brasil ndo existe a prisdo perpétua e nem se adota a
pena de morte, a pena maxima a ser cumprida nao ultrapassa os 30 anos, conforme
determina o (Art. 75 do CP), portanto todo condenado um dia retornara ao convivio

social.

Ao término de cumprimento de suas penas 0s ex - detentos ndo recebem um
acompanhamento efetivo por parte dos 6rgéos responsaveis pelo egresso, conforme
determina Art. 25 paragrafos 1° e 2°, da LEP. Além disso, a falta de qualificacao
profissional e o0 preconceito social decorrente dos antecedentes criminais
configuram-se como um grande obstaculo para o retorno do individuo ao convivio
social. O nosso sistema penal prioriza o isolamento social, ndo se preocupando com
a questdo da reeducacao e ressocializacao, indo na contra mao do que determina a

lei.

Abordaremos nesse estudo os Principios do Direito Penal que servem como
base na construcdo das leis penais, a andlise da Lei de Execucdes Penais que
normatiza o cumprimento da pena e a questdo da ressocializacdo, os fatores que
dificultam a aplicagdo correta da lei, bem como possiveis solugbes e como a

sociedade pode contribuir para a solugéo desse problema.
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Para cumprir os objetivos da proposta inicialmente no primeiro capitulo vamos

tratar dos Principios e caracteristicas do Direito Penal Brasileiro.

No segundo capitulo trataremos das Disposicdes sobre a Lei de Execucdes

Penais e sobre a Prisao.

No terceiro capitulo abordaremos a Reincidéncia Criminal no Brasil.
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2. PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

2.1 Conceitos e caracteristicas do direito penal

O fato social é o que da inicio a formacdo da nocdo de Direito. A sociedade
humana possui necessidades fundamentais, e o direito vem para regular tais
necessidades para garantir a sobrevivéncia dessa sociedade. As normas juridicas
dao seguranca e condi¢cdes para que haja o minimo de protecédo a vida humana. O
fato social que se mostra contrario a norma do Direito, significa um ato-fato ilicito ou
um fato antijuridico, contrario a lei. Para esse fato o Estado estabelece sancdes
procurando tornar inviolaveis os bens protegidos por ele. Além de estabelecer as
sancbes o Estado também cria medidas com finalidade de prevenir tais praticas
ilicitas, proporcionando a protecdo dos bens juridicos dos cidaddos. A mais severa

sancdo estabelecida pelo Estado € a pena, sendo que no campo da prevencéo

encontramos as medidas de seguranca.

A esse conjunto de normas juridicas estabelecidas pelo Estado, damos o
nome de Direito Penal, e ao meio utilizado para punir o ato ilicito, da se 0 nome de
pena, que tem a finalidade de constranger o autor do delito a néo voltar a praticar o
crime. Essa pena correspondera a gravidade do dano causado ao bem juridico de
alguém. O Direito Penal tem como objetivo a protecdo dos bens juridicos. Para
Damésio (2015 p.46): “Bem é tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades

humanas. Todo valor reconhecido pelo Direito torna se um bem juridico”.

O Direito protege os bens juridicos fundamentais para a vida em sociedade e
s6 intervém em caso de lesdo a esses bens. Para o Direito Penal a prevencéo situa
se como uma caracteristica fundamental que tem por finalidade evitar o crime antes
de punir. Consiste em ser o meio neutralizador da atividade criminosa potencial ou
caminho para a recuperagcdo, se possivel, do delinquente, possibilitando o seu

retorno ao convivio social.

Quando as sanc¢des civis se mostram insuficientes para coibir a préatica dos
ilicitos juridicos graves, que atingem nao apenas os interesses individuais, mas
também os bens juridicos coletivos, se arma o Estado contra 0s respectivos autores

desses fatos, aplicando-lhes e cominando san¢des através de um conjunto de
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normas juridicas. Portanto é o Estado que define o que € ilicito através da legislacédo
penal. Podemos denominar também o Direito Penal como uma Ciéncia Normativa,
pois seu estudo e preocupacédo estdo voltados para o estudo da lei, da norma e do

Direito Positivo.

Embora o Direito Penal atue como um instrumento eficaz na prevencéo do
crime, ndo deve ser visto como a Unica alternativa de combater a criminalidade, pois
o crime € um fendmeno social complexo que ndo sera vencido apenas com armas
juridico-penais, pelo menos na luta preventiva contra o crime deveria estar envolvido
cada um a seu modo, importantes setores da vida comunitéria tais como familia,

escola, 6rgdos assistenciais e principalmente os de prote¢cdo ao menor.

O fenbmeno criminal tem por efeito muitas causas, e a simples edicéo de leis
podem colocar o Direito Penal em um circulo vicioso invencivel, onde a propria lei
opera como um importante fator crimendégeno, ou como um meio de opressao.
Segundo Toledo (1994, p. 7, apud H. Mayer 1953, p.50) “O crime n&o so viola os
bens juridicos, mas também viola a ordem moral’. Portanto o direito penal se
constitui como importante ordenamento de protecdo e de paz para as mais
diferentes relacbes humanas, sua tarefa é de protecdo dos valores elementares da

vida comunitéria e a manutencéo da paz social.

2.2 Conceito de principios

Principios sdo normas abstratas, mas que possuem um grande poder de
concretizacdo, porque inspiram a criacao, a interpretacéo e aplicacado do Direito. Por
iSso a sua importancia no mundo juridico, pois sao eles que conferem uma logica ao
Direito fazendo preencher os espacos vazios e dando significado as regras ja
existentes. Os Principios do Direito Penal tem como principal finalidade limitar o
poder punitivo do Estado, e serve como garantia do cidaddo para que se tenha
respeitada a sua dignidade, que € o valor principal do direito. Esses principios estao
contemplados na Constituicdo Federal de 1988, no CAPITULO | — DOS DIREITOS E
DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS - Art. 5°, e também no Cddigo Penal.
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2.3 Os Principios fundamentais do direito penal

No direito penal temos dois tipos de normas a conhecer: as regras e 0S
principios. As regras sao ligadas a uma determinada situacdo prevista que podem
ser aplicadas aos fatos praticos, portanto sdo limitadas a esses fatos, sendo assim
fica impossivel que tais regras atinjam todos os fatos possiveis, pois 0s mesmos séo
infinitos e sempre havera a inexisténcia de regra para determinados fatos. As ideias
de liberdade e igualdade remanescentes do iluminismo trouxeram para o Direito
Penal um carater formal menos cruel do que aquele instaurado pelo absolutismo,
impondo limites para a intervengdo do Estado nas liberdades individuais. Muitos
desses principios tornaram-se limitadores e passaram a integrar os Codigos Penais
de muitos paises democraticos, recebendo assento constitucional, como garantia

maxima de respeito aos direitos fundamentais do cidadao.

2.3.1 Principio da dignidade humana

A dignidade humana € o valor primeiro e absoluto, dentre os demais
Principios Gerais do Direito, e sua natureza é inviolavel, goza de uma ordenacéo
superior as constituicbes, por ser considerado a principal ideia do Estado
Democratico de Direito. A dignidade humana impde o respeito mutuo entre as
pessoas e deve ser observada na imposicao e na execucdo do Direito. A fonte ética
desse principio toma por base a dignidade da pessoa humana, os direitos, as
liberdades, as garantias pessoais, os direitos econémicos, sociais e culturais que
todas as pessoas possuem. Esse principio encontra-se comtemplado em varias
passagens da Constituicdo Federal de 1988, art.1°, inciso Il e ao longo do art. 5° e
seus incisos. Segundo Santana (2010, p. 2 apud SARLET, 2001, p. 60):

(...) dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, as
condicdes existenciais minimas para a vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da prépria

existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos.
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Todo Estado Democratico de Direito Brasileiro esta fundamentado sobre esse
principio, que tem por finalidade assegurar ao homem o minimo de direitos a serem
respeitados pela sociedade e pelo poder publico, valorizando o ser humano. O
Principio da Dignidade Humana como fundamento da Republica é a base para todo
ordenamento juridico brasileiro e ndo se pode atenua-lo ou relativiza-lo, sob pena de
criar uma instabilidade democrética, portanto seu fundamento classifica-se como

absoluto.

Assim escreve Santana (2010, p. 3 apud PIOVESAN, 2004, p.92):

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra
seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na
tarefa de interpretagdo normativa. Consagra-se, assim, dignidade da pessoa
humana como verdadeiro super principio a orientar o Direito Internacional e
0 interno.
Nesse sentido quando o individuo se encontrar em situacdo de
vulnerabilidade diante da sociedade e do Poder Publico, ele encontrara no

ordenamento juridico a protecdo que necessita.

Para que o Principio da Dignidade Humana n&o seja relativizado €
fundamental que ele seja interpretado de forma mais ampla para que atinja também
as relacdes individuais, onde individuos se contrapdem a individuos. Ocorrendo tais
situacdes e houver conflitos entre os principios, deve sempre prevalecer 0s
Principios Constitucionais sobre os infraconstitucionais e em caso de o Principio da
Dignidade Humana entrar em conflito com outros Principios Constitucionais distintos,
deve-se aplicar a ponderacdo, técnica utilizada para solucionar conflitos entre
principios. Portanto o limite de uma dignidade passa a ser a igual dignidade ou
direito do outro. O valor absoluto contido no Principio da Dignidade Humana,
fundamentado na Republica, ndo pode ser afastado e muito menos renunciado,
porque diz respeito a integridade do homem que sempre terd que ser levado em

conta na construgdo de um Estado Democratico.

2.3.2 Principio da legalidade ou da reserva legal

Art. 50, XXXIX da CF/88; art. 1° CP: ndo ha crime sem lei anterior que o

defina, nem pena sem previa cominacéo legal.
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O inciso Il do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, nos afirma que ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude da lei, acentuando a
ideia de um governo voltado para a vontade geral e ndo centrado na vontade e no
capricho arbitrario de um governante. Portanto o principio da legalidade se constitui
como uma limitagdo ao poder do Estado, estabelecendo que n&o possa haver crime
sem uma lei que defina uma determinada conduta como ilegal e que n&do se possa

aplicar determinada pena sem que a mesma seja definida por lei.

Na maioria dos paises com regimes democraticos, tem-se adotado esse
principio, a fim de proteger os direitos e as garantias fundamentais do ser humano.
Por esse motivo o Principio da Legalidade foi acolhido também pela Constituicdo de
1988, art. 5° inciso XXXIX. Nesse caso percebemos que houve uma rigidez por
parte do legislador na aplicacdo desse principio, determinando que somente o poder
legislativo, mediante lei formal podera definir quais sédo os elementos necessarios
para a tipificacdo de determinada conduta como crime. Determinou também que a
prépria lei criadora do tipo penal ja estabeleca a pena a ser cumprida, lembrando
gue no Brasil segundo o Art. 5°, incisos XLVII, CF/88: ndo havera pena de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; de carater perpétuo;

de trabalhos forcados; de banimento e penas cruéis.

2.3.3 Principio da proibicdo da analogia “in malam partem”

No Direito Penal encontra — se proibido a aplicacdo da analogia em relacdo as
normas penais em sentido estrito, as quais sdo aquelas que definem as infracdes e
cominam penas. (denominadas de normas penais incriminadoras). Sendo assim néo
pode o juiz criminal lancar méo do instituto da analogia, afim estipular uma infracéo
gue nao esteja definida na lei, sob pena de infringir o Principio da Reserva Legal.
Portanto, a analogia ndo pode ser usada para prejudicar o réu (in malam partem).
Quanto a aplicacdo da analogia em favor do réu (in bonam partem) a doutrina se
divide, sendo que no Brasil a maioria se manifesta a favor da admisséao da analogia
benéfica por dois motivos; primeiro porque as hormas penais nao incriminadoras nao
sao excepcionais e segundo, o art. 4° da LINDB, determina que no caso de omisséo
da lei a lacuna deve ser coberta utilizando-se primeiramente o suplemento

analogico. Sendo assim “a analogia € inadmissivel em matéria penal para criar



21

delitos e cominar penas. Em se tratando, porém, de casos de leis penais nao
incriminadoras é perfeitamente permitido o procedimento analdgico.” (DAMASIO,
2015, p.99).

2.3.4 Principio da anterioridade da lei penal

O art.1° do CP determina que n&o haja crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem previa imposi¢édo legal (nullum crimen, nulla pena). Principio este
inteiramente ligado ao Principio da Legalidade, acolhido pela Constituicdo de 1988,
art. 5° inciso XXXIX. Neste principio configura-se a regra geral da imrretroatividade
da lei penal, porém esse principio s6 se aplica em caso de lei mais severa que a
anterior, pois a lei mais benéfica (Ilex metior), vai alcancar o fato praticado antes da
sua vigéncia, é o que chamamos de retroatividade da lei mais benéfica, segundo o
art. 5° inciso XL da Constituicdo Federal, entrando em vigor uma lei mais severa
gue a anterior (lex gravior), ela ndo vai alcancar os fatos praticados antes de sua
vigéncia. Quando essa hipdtese acontecer, serd aplicada a lei anterior mais
benéfica, € o que chamamos de ultratividade da lei penal mais benéfica. Havendo
conflitos entre as leis penais, sera sempre aplicada a lei mais favoravel. Podemos
dizer que a lei penal mais benéfica tem a extratividade o que significa ser retroativa e
ultrativa, enquanto a lei penal mais severa ndo tem extratividade por ndo ser

retroativa ou ultrativa.

2.3.5 Principio da limitacao das penas

O inciso XLVIl do art. 5° da Constituicdo Federal, visando impedir um
retrocesso no campo da cominacdo das penas, decide que determinados tipos de
penas, tais como a de morte, salvo em caso de guerra declarada (art.84, XIX, CP),
de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento e penas cruéis, ndo serao
aplicadas no Brasil. Esta proibicdo esta prevista também no art. 1° da Constituicao
Federal, que trata da dignidade da pessoa humana. Assim escreve Fucault (2016,
p.74) (...) “no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada

guando punimos: sua humanidade”.
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Para Greco (2014, p. 87, apud FERRAJOLI, 2002, p.318) (...) “o valor da
dignidade humana imp8e uma limitagdo fundamental em relacdo a qualidade e
guantidade de pena, estando a dignidade humana acima de qualquer argumento
utilitario”. E em cima desses valores que estdo fundamentados a n&o aplicacdo das
penas de morte, das penas corporais, das penas infames, a prisdo perpétua e as

penas excessivamente longas.

A adocéao de penas brandas comecou ser implantadas, entre o final do século
XVIII e inicio do século XIX, com a modificagcdo de postura adotada, no sentido de
ndo castigar mais o corpo do condenado através dos suplicios e sim castiga-lo
através da perda da liberdade. Contudo mesmo o condenado estando preso é dever

do Estado sempre observar a humanidade da pessoa do condenado.

2.3.7 Principio da responsabilidade pessoal

Contemplado na Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, inciso XLV, 0
Principio da Responsabilidade Pessoal € também chamado de Principio da
Pessoalidade ou Intrancedéncia da Pena. Esse principio determina que somente a
pessoa do condenado seja submetida a san¢éo aplicada pelo Estado. Isto quer dizer
gue a responsabilidade penal do condenado néo alcancara outras pessoas, somente

ele e mais ninguém respondera pela infracdo cometida.

Assim escreve: Greco (2014, p.83 apud ZAFFARONE, 1996, p.138):

(...) nunca se pode interpretar uma lei no sentido de que a pena transcenda
da pessoa que é autora ou participe do delito. A pena é uma medida de
carater estritamente pessoal, haja vista ser uma ingeréncia ressocializadora
sobre o condenado.

A pena do condenado se caracteriza por seu carater personalissimo, nao
podendo, portanto, se estender a ninguém, somente o autor do delito sera
submetido as sanc¢des penais aplicadas a ele. Embora no sentido formal a pena ndo
possa alcancar outras pessoas, sabemos que informalmente ela transcende a
pessoa do condenado atingindo de forma indireta as pessoas que 0O cercam,
geralmente é a familia do condenado que sofre as consequéncias, tais como perder
o arrimo familiar, o contato dos filhos com o pai e muitas vezes passam a ser

estigmatizadas como criminosos também.
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2.3.8 Principio da intervencdo minima

O Direito Penal somente deve intervir em casos de ataques muito grave aos
bens juridicos mais importantes. O Principio de Intervencdo Minima, considerado a
altima ratio, ndo s6 é responsavel pela protecdo dos bens de maior importancia para
o ser humano, como também para fazer acontecer a descriminalizagdo. Com base
nesse principio os bens sdo selecionados para estarem sob a protecéo e tutela do
Direito Penal. E também com base nele que o legislador faz retirar do ordenamento
juridico penal, certos tipos incriminadores. Nesse sentido o Direito Penal deve
interferir minimamente na vida da sociedade, devendo ser aclamado somente
guando for impossivel a protecdo dos bens mais relevantes com os outros ramos do
Direito. Por isso se aplica a pena como a ultima ratio a ser usada na politica social,
funcionando como uma protecdo subsididria dos bens juridicos e impedindo o
arbitrio do legislador e a imposicdo desnecesséria de crimes e penas injustas,
desumanas e cruéis. Conclui-se entdo que o Principio da Intervencdo Minima esta
pautado em cima de duas grandes vertentes: a de orientar o legislador na escolha
dos bens mais importantes e necessarios ao convivio social, e retirar da protecéo do
Direito Penal alguns bens que ja ndo fazem sentido estar protegidos por ele devido a

evolucdo da sociedade.

2.3.9 Principio da lesividade “nullun crimen sine injuria”

Principio extraido do art. 98, inciso | da Constituicdo Federal, estabelece que
ninguém podera ser punido por conduta que nao seja lesiva aos bens juridicos de
terceiros tutelados pelo Direito Penal. Esse principio tem a funcdo de limitar ainda
mais o poder do legislador, no sentido de esclarecer quais sdo as condutas que

poderéo ser incriminadas pela Lei Penal.

O Principio da Lesividade possui trés funcdes, a saber: primeiro proibir a
autoincriminacdo de uma atitude interna, pois para haver a lesdo € necesséaria a
exteriorizagdo do sentimento e ndo excede o ambito do proprio autor; segundo,
proibir a incriminacdo de estados e condi¢Bes existenciais, pois ninguém pode ser
punido pelo que ele é moralmente, socialmente etc.; e finalmente proibir a
incriminacdo das condutas que ndo afetam os bens juridicos, porque, embora

algumas condutas sociais sejam desviadas e imorais ndo afetam os bens juridicos
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de terceiros. Portanto essas trés funcbes acima citadas, representam a
impossibilidade que o Direito Penal tem para atuar nos casos onde existe um bem

juridico de terceira pessoa sendo efetivamente atacado.

2.3.10 Principio da culpabilidade “nullun crimen sine culpa”

Para esse principio alguém s6 pode ser submetido a uma sanc¢do se agindo
com dolo ou culpa cometeu um fato atipico e antijuridico. A culpabilidade recai sobre
0 sujeito imputavel, que podendo agir de outro modo, tendo condi¢cdes de entender a
ilicitude do fato, ndo o fez. Segundo Greco (2014, p. 93 apud REALE, 1998, p.85-
86): (...) reprova-se o agente por ter optado de tal modo que, sendo-lhe possivel
atuar de conformidade com o direito, haja preferido agir contrariamente ao exigido

pela lei”.

A culpabilidade ndo é um elemento do crime e sim um pressuposto para a
imposicédo da pena, por se exigir um juizo de reprovacgéao juridica, onde é dada ao
sujeito a possibilidade de em certas circunstancias agir de outro modo, mas néo o

faz.

O Principio da Culpabilidade possui trés sentidos a serem observados: o
primeiro como elemento integrante do conceito analitico de um crime, quando ap6s
a analise do fato tipico e da ilicitude, conclui-se que o agente praticou um injusto
penal, ou seja, uma conduta tipica e antijuridica; o segundo como elemento medidor
da pena, depois de concluido que o agente praticou um fato tipico, ilicito e culpavel,
ou seja, infracdo penal, nesse caso em tese, 0 agente estard condenado e o julgador
apos a condenacao devera encontrar uma pena que vai corresponder a tal infracéo
penal praticada, usando a culpabilidade do préprio agente como meio regulador da
pena; e em terceiro e Ultimo sentido o Principio da Culpabilidade atua como
impedidor da responsabilidade penal objetiva, ou seja, para se atribuir um
determinado resultado ao agente é necessario que sua conduta tenha sido dolosa

ou culposa, atuando assim como o oposto da responsabilidade pelo resultado.
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2.3.11 Principio da proporcionalidade

O Principio da Proporcionalidade significa que deve haver uma relacao entre
o bem que é lesionado ou colocado em perigo e o bem no qual alguém pode ser
privado, ou seja, a gravidade da pena deve ser proporcional & gravidade do fato.
Quando houver uma relagéo de desequilibrio entre gravidade do fato e gravidade da
pena, estaremos desrespeitando o Principio da Proporcionalidade, pois a pena nao

pode se configurar como um ato de violéncia contra o ser humano.

O Principio da Proporcionalidade possui um duplo destinatario, o poder
legislativo que deverd estabelecer as penas proporcionadas em abstrato (que € o
dever que o Estado tem de estabelecer uma pena a aguele que violou uma regra da
sociedade, ou seja, praticou um ato ilicito e antijuridico) e o juiz que vai estabelecer
as penas proporcionadas em concreto (pena estabelecida pelo juiz usando o critério
trifasico estabelecido no art. 68 do CP), observando a gravidade do fato e

considerando em seu aspecto global.

No plano abstrato o legislador deve estar atento ao principio e procurar
encontrar a proporcionalidade, j& no plano concreto, 0s juizes possui em seu favor
as regras do art. 68 do Cdadigo Penal que adota o critério trifasico de aplicacdo da
pena e fornece meios para no caso concreto, individualizar a pena do agente,

encontrando assim a pena proporcional ao fato cometido.

O Principio da Proporcionalidade é orientado por duas vertentes: a primeira
diz respeito a proibicdo do excesso; quando o julgador procura proteger o direito do
cidadao, evitando assim a punicdo desnecessaria em situacdes que ndo possui
relevancia para o Direito Penal, ou comportamentos relevantes, mas que foi
excessivamente valorado, o que pode levar o legislador a aplicar uma pena
desproporcional a lesédo do bem. Ja a segunda vertente diz respeito a proibicdo de
protecdo deficiente; da mesma forma que ndo se admite 0 excesso, também néo se
permite que um direito fundamental seja deficientemente protegido, eliminando
figuras tipicas, ou seja, a proibicdo deficiente ndo pode permitir uma deficiéncia na

prestacao legislativa a ponto de desproteger os bens juridicos fundamentais.
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2.3.12 Principio da individualizacdo da pena

Principio estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso XLVI,
gue determina que a lei deva regular a individualizacdo da pena e o0s tipos de penas
a ser adotado no Brasil. Essa individualizagdo comega ocorrer, quando o legislador
escolhe as condutas negativas e positivas que o Direito Penal ird abranger e
classificar como ilicito penal. A cada conduta valorada pelo legislador cominara uma

pena que pode variar de acordo com a importancia do bem a ser tutelado.

Cominar refere se a fase seletiva realizada pelos tipos penais no plano
abstrato, ou seja, o legislador de acordo com um critério politico valora os bens que
serdo protegidos pelo Direito Penal, individualizando a pena de acordo com cada
infracdo penal, levando em consideracdo sua importancia e gravidade. Apos concluir
que o fato praticado é tipico, ilicito e culpavel, se chegara ao tipo de infracdo penal
praticada pelo agente, e consequentemente comecard a individualizagdo da pena de
acordo com o critério trifasico determinado pelo art. 68 do Cédigo Penal. Esta fase é
chamada de aplicacdo da pena e compete ao julgador. E nesse momento que a
individualizacdo da pena passe do plano abstrato (cominagéo/legislador) para o
plano concreto (aplicagao/julgador). E por dltimo ocorre a individualizacdo na fase de
execucdo penal conforme determina o art. 5° da Lei 7.210/84 da Lei de Execucdes
Penais, onde diz que “os condenados serdo classificados, segundo seus

antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagdo da execucgao penal”.

2.3.13 Principio da insignificancia

O principio da insignificancia diz respeito aos delitos de lesdo minima,
recomenda-se que o Direito Penal, pela sua adequacéo tipica, somente intervenha
em casos com leséo juridica de certa gravidade e reconheca a atipicidade em fatos

de perturbacdes juridicas mais leves, ou seja, de pequena relevancia material.

Para ser aplicado o Principio da Insignificancia € necessario que a conduta do
agente esteja tipificada como ilicita e antijuridica, além disso, € necessario também
gue seja levada em consideracdo a relevancia do bem que esta sendo objeto da
tutela do Estado. Quando o legislador cria os tipos penais, ele apenas tem em mente

0S prejuizos relevantes causados pelos comportamentos criminosos na ordem
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juridica social. Todavia ndo dispde de meios para evitar que também sejam
alcancados os casos mais leves. Nesses casos 0 Principio da Insignificancia tem
atuado para evitar situacdes dessa espécie servindo como instrumento de
interpretacdo restritiva do tipo penal, fazendo excluir do ambito de incidéncia da lei,

situagOes consideradas como bagatela.

O Principio da Insignificancia, fara afastar a injustica do caso concreto em
algumas infracbes em que ha condenacéo do agente simplesmente pela adequacéao
formal do seu comportamento a determinado tipo penal, importando assim em uma
grande injustica. Para alguns € muito subjetivo o critério para se concluir que o bem
atacado seja insignificante ou ndo. Mas é necessario também fazer uso da
razoabilidade para chegar a conclusdo que determinado bem ndo mereca a protecao

do Estado, por se tratar de um bem inexpressivo.

A nossa jurisprudéncia, vem adotando esse principio em alguns casos de
crimes onde a lesdo ao bem juridico tutelado se apresenta de maneira minima, nao
causando prejuizo relevante para as vitimas, principalmente em delitos patrimoniais
cometidos sem violéncia, seguindo critérios da minima ofensividade de conduta do
agente, nenhuma periculosidade social na acao, reduzido grau de reprovabilidade do

comportamento e inexpressividade da les&o juridica comprovada.

2.3.14 Principio da adequacéao social

O Principio da Adequacéao Social € um instrumento utilizado, na interpretacao
das leis. E através dele que determinadas condutas que sdo formalmente tipicas, ou
seja, que estdo escritas na lei penal e ndo sao consideradas crime porque sao
socialmente aceitas pela sociedade e ndo atentam contra a Constituicdo Federal.
S&o condutas determinadas pelos costumes, folclore ou cultura, portanto foram

excluidas da esfera criminal.

O inverso também pode ocorrer, quando determinadas condutas
consideradas atipicas deixam de ser toleradas pela sociedade, por isso se diz
adequacao social, as normas penais vao se adequando as necessidades e ao
contexto historico da sociedade. Podemos dizer entdo que o Principio da Adequacao
Social possui duas fungdes basicas: primeira a de restringir o ambito da abrangéncia

do tipo penal, limitando sua interpretacdo e excluindo as condutas socialmente
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adequadas e aceitas pela sociedade; segunda a de orientar o legislador para
selecionar as condutas que serdo impostas ou proibidas na lei penal, atuando como

um norte a ser seguido na conducéo da ordem publica.

Apesar de tudo o Principio da Adequacdo Social ndo possui o poder de
revogar tipos penais incriminadores, uma lei somente pode ser revogada por outra,
conforme determina o caput do art. 2° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro. (Decreto Lei n°® 4.657/42).

2.3.15 Principio da fragmentalidade

O Principio da Fragmentalidade é uma consequéncia dos Principios da
Intervencdo Minima, da Lesividade e Adequacdo Social. Uma vez escolhidos os
bens fundamentais, comprovada a lesividade e a inadequacao das condutas que 0s
ofendem, esses bens passarao a fazer parte de uma pequena parcela de bens que
serado tutelados pelo Estado, ou seja, um fragmento que seré protegido pelo Direito

Penal.

Ao Direito Penal cabe proteger e punir somente as condutas mais graves
contra 0s bens juridicos mais importantes, dai o seu carater fragmentéario, se
ocupando apenas com fragmento, mas que possua a maior importancia para o ser
humano. Para o Direito Penal cabe a menor parcela no que se refere a protecdo dos
bens tutelados pelo Estado, parcela esta em tese mais importante, porém

necessaria ao convivio social.
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3. DISPOSICOES SOBRE LEI DE EXECUCAO PENAL E SOBRE A PRISAO

3.1 LEI n®7.210/84 - Lei de Execucao Penal

N&o podemos falar de ressocializagao sem antes falar da Lei de n°® 7.210/84,
da LEI DE EXECUCAO PENAL, bem como os principios que nortearam a sua

criacao.

ApoOs o transito e julgado a sentenca torna se um titulo executivo judicial que
sera cumprida na execucdo, ou seja, a pena privativa de liberdade, restritiva de
direito ou pecuniéria serdo executadas. Nesse caso ndo sera necessaria a citacdo
do condenado, pois 0 mesmo ja tem ciéncia da acao ajuizada, com excecdo da pena
de multa, pois fica a cargo do sentenciado o inicio do cumprimento da pena, que
deverd cumpri — 14 no prazo de até dez dias depois de transitada e julgada a
sentenca, conforme determina o art. 50 do Codigo Penal.

3.1.1 Finalidade da execucao penal

A Execucédo Penal possui duas finalidades que estdo descritas em seu artigo
primeiro, que é de propiciar meios para que a sentenca seja integralmente cumprida
e a reintegracdo do sentenciado ao convivio social. Assim descreve o art.1° da LEP:
“Art. 1° A execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou
decisé@o criminal e proporcionar condigbes para a harmonica integracdo social do

condenado e do internado”.

Propiciar meios para que sentenca seja integralmente cumprida, significa
efetivar os mandamentos contidos na sentenca ou em outra decisdo criminal, que
sao destinados a reprimir os delitos. O Estado exerce seu direito de punir,
castigando o criminoso, inibindo - o para que ele ndo pratigue novos delitos.
Proporcionar a recuperacgao e reintegracdo do condenado ao convivio social significa
apresentar condi¢cdes para que o sentenciado se integre na sociedade de maneira
harménica e efetiva, oferecer meios para que os apenados possam participar

construtivamente da comunhao social e que essa recuperacao aconteca de fato.
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3.1.2 Finalidade da pena

A finalidade da pena esta explicitada em trés teorias:

a) Absolutas (retribucionistas ou de retribuicdo); para essa teoria a pena é o castigo,
ou seja, o pagamento pelo mal praticado, reparando a moral, sendo uma exigéncia
ética, desvinculada de qualquer conotacao ideoldgica, ndo havendo preocupacdo
com a pessoa do condenado porque a sancao visa apenas o restabelecimento da
ordem publica. (BITENCOURT, 2004, p.105).

b) Relativas (utilithrias ou utilitaristas); para essa teoria da se a pena um fim
exclusivamente pratico com a finalidade de prevencédo geral em relacdo a todos ou
especial com relacéo ao condenado. A pena nédo é vista como castigo, mas um meio
de ressocializar o criminoso e a sua segregacao € vista como forma de proteger a
sociedade tendo em vista sua periculosidade. (BITENCOURT, 2004, p. 121).

c) Mistas (ecléticas ou intermediarias); nas teorias mistas a pena por sua natureza é
retributiva tendo uma conotacdo moral, mas sua finalidade néo se restringe apenas
a prevencdo, mas uma mistura de educacdo e correcdo. (BITENCOURT, 2004,
p.144).

3.1.3 Breve historico sobre o surgimento da LEP

A primeira tentativa de codificacdo a respeito das Normas da Execucao Penal
no Brasil. Ocorreu em 1933, pois desde essa época ja se percebia a necessidade de
uma Lei de Execucdo Penal em nosso ordenamento juridico, por ndo constituirem o
Cddigo Penal e Cdédigo de Processo Penal, lugares adequados para o regulamento
da execugcdo das penas e das medidas privativas de liberdade. Em 1957 foi
aprovada a Lei n® 3.274, que disp6s sobre as Normas Gerais do Regime
Penitenciario, que por ndo prever acdes para o descumprimento dos principios e
regras contidas na lei, tornou-se ineficaz no ordenamento juridico do pais. Foram
apresentados varios Projetos de Lei na tentativa de se instituir uma legislacao
adequada e eficaz que tratasse exclusivamente da Execucao da Pena e nao tiveram
éxito em sua aprovacdo, até que em 1981, uma comissdo composta de varios

juristas apresentou o anteprojeto da nova Lei de Execucdo Penal, que recebeu a
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colaboragéo de outros juristas, sendo aprovada em 1984 ap6s o tramite legal sem
qualquer alteracdo vultosa, sob o n° 7.210 e entrando em vigor no ano de 1985.
(MIRABETE, 1999, p.21).

A Lei de Execucéo Penal foi editada em consonancia com o art. 8°, XVII, c, da
Constituicdo Federal anterior que dizia ser de competéncia da Unido legislar a
respeito de normas gerais de regime penitenciario. Ja a atual Constituicdo Federal
em seu art. 24, inciso |, prevé a competéncia concorrente da Unido, Estados e do
Distrito Federal para legislar sobre o direito penitenciario, dispondo em seu
paragrafo primeiro, que cabe a Unido apenas estabelecer normas gerais, néao
excluindo assim a competéncia suplementar dos Estados (paragrafo segundo da
CF/88). Nesse sentido prevé o art. 203 da Lei de Execucdo Penal, a edicdo de
normas complementares ou regulamentares necessarias a eficacia dos dispositivos
ndo autoaplicaveis. Cabendo aos Estados a edicdo de normas que regulem o
cumprimento da pena privativa de liberdade em regime aberto, faltas disciplinares
leves e médias, respectivas sancdes e procedimento para sua apuracédo, natureza e
forma de concessdo de regalias, procedimento disciplinar, organizacdo dos
Patronatos e Conselhos da comunidade etc. Surge entdo uma legislacdo aberta que
se sujeita as condicdes especificas de cada Estado da Federacdo em atendimento a
um apelo real pela eficicia, tdo presente em nossa época almejando uma efetiva
Politica Criminal Critica. (MIRABETE, 1999, p.21).

3.1.4 Natureza juridica

A LElI DE EXECUCAO PENAL possui duas naturezas, a judiciaria e a
administrativa; primeira afirma que em todo procedimento executério da pena havera
a presencga continua do Poder Judiciario, solucionando os conflitos que surgirdo
entre Ministério Publico que defende os interesses da sociedade e o sentenciado.
Com esse posicionamento podemos presumir que havera a existéncia dos principios
do devido processo legal e da ampla defesa e contraditério. (art. 5°, incisos LIV e LV
CF/88). A segunda refere-se a natureza administrativa, onde néo ha processo, nem
aplicacao da jurisdicdo, essa parte fica a cargo das autoridades penitenciarias. No
Brasil predomina-se a natureza jurisdicional na execucao penal, e existindo como

regra momentos jurisdicional e episddios administrativos. Segundo Moraes (2001, p.
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156 apud GRINOVER,1987) “a execugéo penal € uma atividade complexa que se
desenvolve entrosadamente nos planos administrativo e jurisdicional”, sempre

presando o acesso ao Judiciario.

A Execucédo Penal possui carater de processo judicial contraditorio, porque
deve sempre observar os principios que lhes sdo proprios, inclusive o principio do
contraditorio, assegurando aos presos todos os seus direitos garantidos pelo Poder
Judiciario. Portanto a Execucdo Penal é um processo penal executorio autbnomo,
que se inicia logo apos a aplicacdo da sentenca condenatéria ou absolutoria

impropria, com o transito em julgado.

3.1.5 Humanizacao, garantias processuais e principios da LEP.

Além da total incidéncia dos Principios do Devido Processo Legal e Penal, do
Contraditério e da Ampla Defesa, garantidos constitucionalmente, temos ainda
alguns principios basicos que norteiam a Execuc¢do da Penal e estdo contidos ao
longo do texto da lei, que visam assegurar aos presos o respeito a integridade fisica

e moral, assim descritos:

a) Principio da legalidade na Execucdo Penal (art. 3° da LEP); diz que os
condenados terdo garantidos todos os seus direitos ndo atingidos pela sentenca ou
pela lei, quer dizer que todo condenado ndo podera ser submetido as arbitrariedades
discricionarias do poder da autoridade administrativa. Ficando a cargo do Ministério
Puablico e o Poder Judiciario a responsabilidade de realizar a fiscalizacao.
(MORAES, 2001, p. 159).

b) Principio da Isonomia (art. 5°, “caput” da CF e art. 3°, paragrafo unico da LEP);
esse principio proibe qualquer tipo de distincdo entre os condenados. Assim de
acordo com o principio, os méritos iguais devem ser tratados de modo igual, e as
situacdes desiguais, desigualmente, ndo havendo distingdo de classe, grau ou poder
econdmico entre os homens. (MORAES, 2001, p. 159).

c) Principio da Personalizacdo da Pena (art. 5° e 6° da LEP); indica que os
condenados devem se classificados visando individualizar o tratamento reeducativo,

baseados em seus antecedentes e personalidade, para que se evite a massificagao
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da execucdo, esse principio visa cumprir o principio maior contido na Constituicao
Federal em seu at. 5°, inciso XLVI que é o Principio da Individualizagdo da Pena,
onde se pressupfe que cada sentenciado tera um tipo diferente de execucdo da
pena. Cabendo ao Estado fazer essa classificacdo bem como proporcionar as
condicbes para que os estabelecimentos prisionais possam fazer cumprir 0 que
determina a lei. (MORAES, 2001, p. 159).

d) Principio da Jurisdicionalidade; afirma que a jurisdicdo esta garantida em todos 0s
momentos da execucdo, ndo se esgotando apos o transito em julgado, todos os
incidentes ocorridos durante a execucdo serdo decididos e atendidos pelo Poder
Judiciério, restando para as autoridades administrativas os julgamentos de pontos
secundarios da execuc¢ao da pena. (MORAES, 2001, p. 159).

e) Principio Reeducativo; toda a execucéo penal deve estar voltada para a tentativa
de ressocializacdo do condenado, possibilitando a ele a volta ao convivio social.
(MORAES, 2001, p. 159).

3.1.6 Autonomia do direito de execucao penal e competéncia

O Direito de Execucao Penal € um ramo independente que possui principios
préprios, que cuida da execucdo da pena e da aplicabilidade do direito de punir do
Estado. Sendo assim além de tratar da vida carceraria dos condenados a pena

privativa de liberdade, trata também de assuntos que vao além do céarcere.

A execucdo € uma atividade jurisdicional exercida de maneira coativa, pois a
aplicacdo da sentenca condenatéria € executada de maneira forcada e necesséria.
Ela transcorre em um juizado penal diferente daquele no qual o réu foi processado e
condenado, conhecido previamente por meio das regras de competéncia,
respeitando-se a Constituicdo Federal e o Principio do Juiz Natural, garantindo se
assim o direito a um juiz imparcial. Essa competéncia do Juiz de Execucao se inicia
com o transito em julgado da sentenca condenatOria, em regra € exercida por um
juizo especializado de acordo com a Lei de Organizacdo Judiciéria, exceto em se
tratando de Vara Unica, que sera do préprio juiz que prolatou a sentenca. Nesse
sentido, a LEP institui no art. 65: “A execugéao penal competira ao juiz indicado na

Lei local de Organizagao Judiciaria e, na sua auséncia, ao da sentenga”. Portando
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aos condenados a penas privativas de liberdade, em regra, a competéncia sera da
comarca correspondente ao local em que estiver preso, conforme prescreve a
Sumula 192 do STJ: “Compete ao juizo das Execugbdes Penais do Estado a
execucdo das penas impostas a sentenciados pela Justica Federal, Militar ou

Eleitoral, quando recolhidos a estabelecimentos sujeitos a administracdo estadual’.

3.2 Prisao

A palavra prisdo tem sua origem no termo latino “prehensione” que significa

ato de prender ou capturar alguém.

Segundo Fernando Capez (CAPEZ, 2002, p. 224).

(...) priséo é a privacéo de liberdade de locomocéo determinada por ordem
escrita da autoridade policial competente ou em caso de flagrante delito, €
um “castigo” que o Estado impde ao condenado pela pratica de um delito,
para que o condenado possa reabilitar — se, visando o restabelecimento da
ordem publica. (CAPEZ, 2002, p. 224).

A prisdo pode ocorrer também através de uma ordem judicial escrita e
fundamentada do juiz, denominada mandado (art. 5°, LXI da CF/88) Apesar de a
prisdo configurar — se como uma experiéncia amarga, ela se faz necessaria e € peca
essencial no conjunto das punicdes, é funcdo geral da sociedade, é a pena das
sociedades civilizadas e vem através dos tempos, sofrendo reformas, com o objetivo
encontrar um ponto de equilibrio entre o ato de punir como resposta do Estado e a
sociedade, a protecdo da dignidade humana do apenado e a recuperacdo do

delinquente.

Segundo TAVORA (2009, p. 1):

A prisé@o é o cerceamento da liberdade de locomocéao, é o encarceramento.
Pode advir de decisdo condenatdria transitada em julgado, que é a
chamada Prisdo Pena ou, ainda, ocorrer no curso da persecucao

processual penal, dando ensejo a Prisdo sem Pena, também conhecida por

prisdo cautelar, proviséria ou processual.

Para FOUCAULT (2014, p. 223):
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Ela constitui-se fora do aparelho judiciario, quando se elaboram por toda
sociedade, quando os processos de separar os individuos fixa-los e
distribui-los espacialmente, classificando — os e tirando deles o maximo de
tempo e o maximo de forcas, treinando seus corpos, codificando seus
comportamentos mantendo — os visiveis, formando em torno deles um
aparelho de observacéo, registro e notagBes constituindo sobre eles um

saber que se acumula e centraliza.

Para os autores citados a prisdo constitui-se como um cerceamento da
liberdade de ir e vir, uma forma de castigo imposta ao individuo que praticou um
delito criminoso, retirando esse individuo do meio social e isolando, com o objetivo

de puni-lo pelo mal causado.

Propostas reformadoras caminham na direcdo de um aperfeicoamento da
pena privativa de liberdade quando necesséria e a substituicdo quando possivel e
recomendavel. Contudo as reformas implantadas em nossos ordenamentos
evidenciam o descredito na esperanca da pena de prisdo como meio exclusivo do
controle social formalizado, no entanto podemos constatar a sua faléncia como
medida retributiva e preventiva. Embora se saiba de todo o inconveniente da priséo
e sua periculosidade e inutilidade, ndo se vislumbra o que se deve colocar em seu

lugar, € uma desprezivel solu¢céo, de que néo se pode abrir méo.

A liberdade € um bem que pertence a todos, e a sua perda tem o mesmo
preco para todos, portando a prisdo configura — se como um castigo igualitario, que
permite quantificar exatamente a pena segundo a variavel do tempo e permite que
ela pareca como uma reparacao, retirando tempo do condenado, traduzindo a ideia
de que a infracdo lesou além da vitima, a sociedade inteira. Sabe se hoje que a
prisdo reforga os valores negativos dos condenados, ou seja, o condenado em vez
de se tornar uma pessoa melhor acaba se tornando pior, portanto € recomendavel
que as penas privativas de liberdade limitem — se as penas de longa duracdo e que
sejam aplicadas aqueles condenados efetivamente perigosos e de dificil
recuperacdo. Busca — se, portanto alternativas para a pena de prisdo, limitando-as a
situagcbes de reconhecida necessidade como meio de impedir a sua acdo

criminégena.

Assim descreve FOUCAUT (2014, p. 225):
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A prisdo: um quartel um pouco estrito, uma escola sem indulgéncia, uma
oficina sombria, mas, levando ao fundo, nada de qualitativamente diferente.
Esse duplo fundamento — juridico — econémico por um lado, técnico —
disciplinar por outro — fez a prisdo aparecer como forma mais imediata e
mais civilizada de todas as penas. E foi esse duplo funcionamento que lhe
deu imediata solidez. Uma coisa, com efeito, é clara: a prisdo nao foi
primeira uma privagéo de liberdade a que se teria dado em seguida uma
funcdo técnica de corregdo; ela foi desde o inicio uma “detengdo legal’
encarregada de um suplemento corretivo, ou ainda uma empresa de
modificacdo dos individuos que a privacdo de liberdade permite fazer

funcionar no sistema legal.

Contudo, conclui — se que a prisdo como ela é apresentada ndo representa
possibilidade nenhuma de recuperacdo para o individuo, servindo apenas como
resposta imediata do Estado a sociedade que clama por justica ou vinganca e que
espera ver o criminoso ser punido como forma de recompensar o mal causado. A
prisdo busca através da segregacdo e da disciplina a correcdo do individuo, a
modelagem de seu carater, na tentativa de transformar o criminoso em alguém

capaz de conviver na sociedade sem delinquir.

3.2.1. Breve historico sobre as penas de prisao

A origem da pena de prisdo é muito remota, sendo tdo antiga como a propria
humanidade e seria muito dificil situad-las em suas origens, portanto o que se
pretende nesse capitulo € fazer um breve relato de como se deu a origem das

prisbes com objetivo de contextualizar o tema.

2.2.1.1 Antiguidade

Na Antiguidade as penas aplicadas eram as de morte, as corporais
(mutilacbes e acoites) e as infames, desconhecendo totalmente a privacdo de
liberdade como sancdo penal, ndo havia o carater de pena. Até o século XVII a
prisdo serviu somente aos objetivos de contencdo e guarda de réus para preserva-
los fisicamente até o momento de serem julgados e executados. Fazendo um
retrospecto da histéria em suas diferentes etapas até o século XVII, podem - se

encontrar certos resquicios de pena privativa de liberdade, porém durante varios
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séculos, a prisdo serviu de depdsito para contencdo e custodia da pessoa fisica do
réu, que esperava a celebracdo de sua execucédo. (BITENCOURT, 2004)

Platdo propunha trés tipos de prisdo: uma na praca do mercado, que servia
de custddia; outra, denominada sofonisterium, situada dentro da cidade que servia
de correcdo, e uma terceira destinada ao suplicio, com finalidade de amedrontar e
que deveria estar o mais distante possivel da cidade. Bitencourt (2004, p.6 apud
GARRIDO GUZMAN, 1983, p.75)

A Grécia também conheceu a prisdo como meio de reter os devedores até
que pagassem suas dividas, ficando o devedor a mercé do credor como seu escravo
a fim de garantir o crédito. J& os Romanos s6 conheceram o encarceramento com
fins de custddia, assim como na Grécia em Roma também existia a chamada prisédo
por divida e as penalidades eram aplicadas aos escravos e também aos individuos
de classes inferiores. Também o Direito Germéanico ndo conheceu a prisdo com
carater de pena, uma vez que nele em regra predominavam a pena capital e as
penas corporais. (BITENCOURT, 2004)

3.2.1.2 Idade média

A lei penal dos tempos medievais tinha como verdadeiro objetivo o medo
coletivo, a nocédo de liberdade e respeito a individualidade humana nao existia e as
pessoas ficavam a mercé dos arbitrios dos detentores do poder, ndo importando a
pessoa do réu, sua sorte ou forma em que ficavam encarcerados, ficavam
espremidos entre si em horrendos encarceramentos subterraneos, ou calaboucos de
palacios e fortalezas, esperando o suplicio e a morte. Portanto no periodo da Idade
Média a ideia de pena privativa de liberdade ndo existia. A privacdo da liberdade
continua a ter uma finalidade custodial, aplicavel aqueles que seriam submetidos
aos mais terriveis tormentos exigidos por um povo insaciavel de distracdes barbaras
e sangrentas. (BITENCOURT, 2004)

As sancdes na Idade Média estavam submetidas ao arbitrio dos governantes
e poderiam ser substituidas por prestacdes em metal ou espécie, restando a pena
de prisdo para aqueles casos em que os crimes ndo tinham suficiente gravidade

para sofrer condenacdo a morte ou a pena de mutilagdo. Nessa época surgem a
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prisdo de Estado e a prisdo Eclesiéstica, na prisdo de Estado somente poderia ser
recolhida os inimigos do poder real ou senhorial, que tivessem cometidos delitos de

traicao, e os adversarios politicos dos governantes. (BITENCOURT, 2004)

A prisdo Estado apresenta duas modalidades: a custddia; onde o réu espera
a execucdo da pena, ou a detencdo temporal ou perpétua, ou ainda receber o
perddo real. A priséo Eclesiastica destinava-se aos clérigos rebeldes e apresentava
ideia de caridade, redencdo e fraternidade da igreja, dando ao internamento um
sentido de peniténcia e meditacdo, os infratores eram recolhidos em uma ala do
mosteiro, onde por meio de peniténcia e oracdo se arrependessem do mal causado.
(BITENCOURT, 2004)

Vimos a influéncia da religido na evolucdo das penas, através do pensamento
cristdo calvinista, baseado em uma sociedade orientada para a consecucdo da
felicidade, que proporcionou tanto no aspecto material como ideoldgico, bom
fundamento para a pena privativa de liberdade. Nessa direcdo surge a priséo
candnica que representava uma excecao a prisdo custodia da época. Tratava — se
de uma reclusdo que so era aplicada em casos muito especiais e a alguns membros
do clero, era uma instituicdo que continha certos pontos que serviriam para justificar
e inspirar a prisdo moderna. A influéncia penitencial candnica deixou como sequela
positiva o isolamento celular, o arrependimento e a correcéo do delinquente, assim
como outras ideias voltadas a procura da reabilitacdo do recluso, que se constituem
inegavelmente como um antecedente da prisdo moderna. Portanto o Direito
Canodnico contribuiu consideravelmente para o surgimento da prisdo moderna,
principalmente ao que se refere as ideias sobre a reabilitagdo do delinquente.
(BITENCOURT, 2004)

3.2.1.3 Idade moderna

Durante os séeculos XVI e XVII a Europa se vé abatida pela pobreza e essas
vitimas da escassez subsistem de esmolas, roubos e assassinatos, aumentando
consideravelmente a criminalidade. Diante de tanta delinquéncia, a pena de morte
nao era uma solucéo adequada, pois ndo se podia aplica-la a tanta gente. Havia um
exercito de vagabundos e mendigos e era preciso defender-se desse perigo social.
(BITENCOURT, 2004)
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Na segunda metade do século XVI iniciou-se um movimento de grande
transcendéncia no desenvolvimento das penas privativas de liberdade, na criacéo e
construcdo de prisbes organizadas para a correcao dos apenados. Foram criadas na
Inglaterra instituicdes de correcéo para fazer frente ao fendbmeno socio criminal que
preocupava as pequenas minorias. Eram instituices dirigidas com méao de ferro,
destinadas a reformar os delinquentes por meio do trabalho e da disciplina, além
disso, a instituicdo tinha como objetivo a prevencdo geral, jA que pretendia
desestimular outros para a vadiagem e a ociosidade; outro objetivo era conseguir
que o preso, com as suas atividades, pudesse autofinanciar-se algando alguma
vantagem econdomica. (BITENCOURT, 2004)

Essa experiéncia alcancou notavel éxito, ja que em pouco tempo surgiram
outras casas de correcdo, em fins do século XVII, ja eram vinte e seis. O
desenvolvimento e o auge das casas de trabalho acabaram por estabelecer uma
prova evidente sobre as intimas relacdes que existem no que refere as suas origens,
entre a prisdo e a utilizacdo da mao-de-obra do recluso. Contudo, ndo se pode negar
gue as casas de trabalho ou correcdo, embora destinadas a pequena delinquéncia,
ja assinalam o surgimento da pena privativa de liberdade moderna. As prisdes em
Amsterdam também alcancaram grande éxito sendo imitadas por diversos paises
europeus por serem semelhantes as prisées inglesas. Passaram-se mais de dois
séculos para que as prisdes fossem consideradas um lugar de correcdo e ndo de

simples custddia do delinquente a espera do julgamento. (BITENCOURT, 2004).

Uma das mais duras modalidades de penas de prisdo surgidas no século XVI
foi a pena de galés, que era uma espécie de prisao flutuante. Era caracterizada pelo
grande numero de condenados a penas graves e de prisioneiros de guerra que eram
tratados como escravos e estavam a servico das galés militares, eram acorrentados
a um banco e permaneciam, sob ameaca de um chicote, obrigados a remar. Alguns
paises da Europa mantiveram essas penas até o século XVII, até que surgiu na
Europa o famoso Hospicio de San Felipe Neri fundado em Florenca pelo sacerdote
Felippo Franci, que se tornou uma obra importante sob o ponto de vista
penitenciario, deixando ideias positivistas nesse campo, a instituicdo destinava-se,
inicialmente, a reforma de criancas errantes, embora mais tarde tenha se admitido
jovens rebeldes e desencaminhados, era aplicado o regime celular estrito. Tais

ideias posteriormente seriam incorporadas pelo regime celular do século XIX. Franci
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defendia a proporcionalidade da pena de acordo com o delito cometido e a forga
fisica e espiritual do réu, dava grande importancia a questdo da reintegracdo do
apenado na comunidade, foi considerado um dos primeiros defensores da ideia de
ressocializacdo. (BITENCOURT, 2004).

Podemos citar também a obra de Jean Mabillon, um monge beneditino
francés, “Reflexbes sobre as prisbes monasticas” como sendo a precursora das
ideias que deu origem ao primeiro sistema penitenciario norte-americano, o Sistema
Filadélfico. Outro importante iniciador das reformas carcerarias e do sentido
reabilitador e educativo da pena privativa de liberdade foi Clemente Xl, suas ideias
foram colocadas em pratica na Casa de Correcdo de S&do Miguel em Roma, que
consistia em abrigar jovens delinquentes, 6rfdos e ancidos e mais tarde serviu para
alojar jovens menores de vinte e um anos que se mostravam renitentes a disciplina
paterna. Era um regime misto, onde se trabalhava durante o dia e a noite se
mantinham isolados, era um regime disciplinar mantido a custa de fortes sancdes
com finalidade corretiva. Esta instituicdo teve grande éxito e serviu de modelo a
outros grandes numeros de prisbes fundadas especialmente na Italia e deve ser
considerado um importante antecedente do que atualmente qualificamos de
tratamento institucional do delinquente. (BITENCOURT, 2004)

3.2.2 Espécies de prisdo privativa de liberdade no Brasil

No Brasil existem diferentes tipos de prisdes, ou seja, diferentes formas pelas
guais uma pessoa pode estar presa, que vai depender das circunstancias de cada
caso. Temos as denominadas prisdes sem penas, também conhecidas como prisées
cautelares, provisérias ou processuais, e a prisdo — pena ou Prisdo Penal, aquelas
advindas apés uma decisdo condenatéria transitada em julgado. Entre as prisdes
sem penas temos a Prisdo em Flagrante (art. 301, caput do CPP), Prisdo
Temporaria, a Prisdo Preventiva (art. 312, caput, CPP) e a Prisdo Preventiva para

fins de Extradicao.

Para ser realizada uma prisdo existem algumas formalidades em sua
execucao, a primeira delas é que sempre se fara necessario o mandado de prisao
(art. 285, paragrafo unico e art. 288, caput do CPP), trata-se de um titulo que em

regra, viabiliza a realizacdo da prisao, e deve ser lavrado pelo escrivao e assinado
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pela autoridade competente (art. 285, paragrafo unico e alineas do CPP). Considera-
se realizada a prisao em virtude de mandado quando o executor, identificando-se
apresenta o mandado e intima a pessoa a acompanha-la. Em se tratando de
infracdo inafiancavel, a prisdo pode ser realizada sem a apresentacdo de mandado,
sendo preso imediatamente e apresentado a autoridade que tenha expedido a
ordem (art. 287, caput do CPP). A prisdo podera ser realizada durante o dia ou a

noite, respeitando as restricdes relativas a inviolabilidade domiciliar.

3.2.2.1 Prisdes sem penas

Prisdo sem pena ou processual € aquela que possui a natureza processual, e
tem como funcdo assegurar o0 bom andamento das investigacbes e do processo
penal, evitando que o réu volte a cometer crimes, se solto. Esses tipos de prisdes
devem satisfazer determinados requisitos do “fumus bonis juris” (fumaga do bom
direito) e do “peiculum in mora” (perigo da demora). Nelas estao incluidas as Prisdes

em Flagrante, as PrisGes Preventivas e as Prisées Temporarias.

3.2.2.2 Prisao em flagrante

E aquela que resulta no momento e no local do crime e esta prevista na
Constituicdo Federal de 1988 no art. 5°, incisos LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV, LXVI,
LXVIl e no Cdodigo de Processo Penal em seus art. 301 até 310. A palavra flagrante
vem do latim flagrans, flagrantes, que significa “ardente, brilhante e resplandecente”.
E uma medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e carater administrativo,
que nao exige ordem escrita do juiz por que o fato ocorre de maneira subita. Para
Delmanto Junior (2001, p. 96, apud BENTO FARIA, 1942, p. 358) flagrante “é a
certeza visual do crime” no qual uma pessoa pode comprovar diretamente o crime,

constituindo - se prova de si mesmao.

A primeira impressédo quando alguém é apanhado em flagrante cometendo
um crime, € a da certeza de sua existéncia e autoria, é a prova do delito, sendo
muito pequeno o risco de injustica na prisao daquele que foi flagrado ao cometer o
crime. Segundo o art. 301 do CPP, a prisdo em flagrante acontece quando uma

pessoa é encontrada “em flagrante delito”, ou seja, praticando o delito ou logo apods
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praticar o delito, mas em alguns casos pode até levar mais tempo. Como determina
a lei esse flagrante pode ser caracterizado quando a pessoa esta cometendo o
crime, quando acabou de cometer o crime (flagrante proprio, art. 302, 1 e Il, CPP),
qguando é perseguida logo apds cometer o crime, pela autoridade policial, pela vitima
ou qualquer outra pessoa (flagrante improéprio, art. 302, Ill, CPP), ou quando é
encontrada logo apds a prética de um crime com objetos que fagam acreditar que

ela foi a autora do crime (flagrante presumido, art. 302, IV, CPP).

Qualquer autoridade policial tem o dever de efetuar o flagrante, sempre que a
hipétese se apresente (flagrante compulsorio ou obrigatério art. 301 in fine, CPP),
também se caracteriza como flagrante, quando ocorre antecipacdo da autoridade
policial apds a ciéncia que ocorrera um delito, saindo a frente e fazendo campana e
realizando a prisdo durante os atos de execucédo (flagrante esperado), ou quando
qualquer pessoa do povo faz uso de sua faculdade legal que autoriza a efetuar ou
ndo a prisdo em flagrante (flagrante facultativo art. 301 CPP), também se constitui 0
flagrante quando a autoridade policial faz uso de sua faculdade de aguardar, do
ponto de vista da investigacdo, o momento adequado para realizar a prisdo, tem se
nesse caso, o flagrante prorrogado, mas quando a situacdo € armada, fabricada, a
fim de incriminar pessoa inocente, temos 0 que chamamos de flagrante forjado,
sendo esse tipo de flagrante considerado ilicito, e pode configurar — se como abuso
de autoridade se for praticado pelo agente publico; e finalmente nos casos onde a
pessoa que se entrega a policia ndo se enquadra em nenhuma das hipoteses legais

anteriores autorizadoras, temos o flagrante de apresentacao.

A expressao logo apés e logo depois permitem que o flagrante se estenda por
varios dias, isto porque a perseguicdo pode durar por varios dias até que resulte a
prisdo, essa perseguicdo deve comecar logo apds a ocorréncia do delito e continuar

ininterrompidamente até 0 momento da prisao.

ApOs a prisdo o individuo é levado até o juiz para uma audiéncia de custodia
gue devera tomar as seguintes decisdes; se a prisao for considerada ilegal havera o
relaxamento, ou seja, o preso sera solto; se a prisdo for considerada legal, o
individuo pode passar para a prisdo preventiva ou temporaria, (desde que atendam
aos requisitos exigidos nesses tipos de prisdes), ou ainda o preso pode receber a

liberdade proviséria, quando ndo houver motivo para manté-lo preso, podendo
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responder o processo em liberdade aguardando o julgamento, onde poderd ser
absolvido ou condenado e ter que cumprir a pena.

3.2.2.2.1 Flagrante em varias espécies de crime

Nos Crimes Permanentes, o flagrante pode ser realizado a qualquer tempo
engquanto ndo sessar a permanéncia, inclusive podendo haver o ingresso domiciliar
se for necessario (art. 303, CPP); nos Crimes Habituais, devido a dificuldade no
caso concreto de se aferir a reiteracdo dos atos, considera - se nao ser possivel a
aplicacéo do flagrante; nos Crimes de Acdo Penal Privada e Puablica Condicionada,
para se lavrar a prisdo em flagrante, devera haver a manifestagdo da vontade da
vitima; nos Crimes Continuados, por envolver varias acfes independentes, ira
incidir, isoladamente, a possiblidade de se efetuar a prisdo em flagrante por cada
uma delas, ou seja, o flagrante fracionado e nas Infragcbes de Menor Potencial
Ofensivo, pode se lavrar um Termo Circunstanciado, encaminhando imediatamente
ao juizado especial criminal ou em caso de o infrator assumir o compromisso de
comparecer quando notificado. Nao havendo essa situacéo o flagrante sera lavrado
normalmente, salvo em caso de infracdo que admita a fianga, ou se puder livrar - se
solto baseado no art. 321 do CPP.

3.2.2.2.2 Sujeitos do flagrante

Sujeito Ativo € aquele que efetua o flagrante, em regra alguém da forca
policial, mas pode ser qualquer pessoa, ja o condutor € aquele que apresenta o
preso a autoridade policial. Sujeito passivo € aquele surpreendido na situacdo de
flagrancia, em regra qualguer pessoa, mas existem excecdes tais como: 0O
Presidente da Republica; os Diplomatas Estrangeiros, dependendo dos Tratados
Internacionais; os Membros do Congresso Nacional, salvo nos crimes inafiancaveis
e nos casos da sumula n. 135 do STF; os Magistrados, salvo nos crimes
inafiancaveis; os advogados, salvo nos crimes inafiancaveis relacionados ao
exercicio profissional, com a presenca de um representante da OAB; os menores de
18 anos, salvo, em flagrante de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente (art.106, Lei n°® 8.069/90); o motorista que presta

pronto e integral socorro a vitima de acidente de transito. (art.301, CTB).
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7

O ato de prender uma pessoa em flagrante delito € um ato exercido pelo
Estado através da autoridade policial, esse ato pode ser exercido também por
qualquer pessoa (art.301, CPP), mas é a autoridade policial que tem o dever de
exerce — lo. O poder de prender em flagrante esta contido no poder Estatal, sendo
obrigatorio para a autoridade policial e facultativo para os demais membros da

comunidade.

Por ser a Prisdo em Flagrante a uUnica que nao resulta do provimento
jurisdicional, € importante que se observe rigorosamente 0s seus requisitos legais,
pois sdo eles que irdo garantir ao acusado a protecdo a sua seguranca social, a
liberdade individual e ao direito a defesa, garantias estas encontradas nas prisdes
jurisdicionais onde o devido processo legal é garantia de protecdo ao cidadao.
Portanto ao efetuar a prisdo em flagrante deve se observar os limites legais, ou seja,

estar inseto de abusos, sob pena de responsabilizacdo penal e administrativa.

A constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso lll, determina que o preso néo
deva ser exposto desnecessariamente a vexame ou ridiculo, o art. 284 do CPP,
dispde que nao sera permitido o emprego de forca, salvo a indispensavel no caso de
resisténcia ou tentativa de fuga do preso, bem como o uso abusivo de algemas.
Nesse sentido os magistrados devem dar toda atencdo aos presos em suas
manifestacdes, determinando a imediata realizacdo do exame de corpo de delito,
bem como a apuracao e responsabilizacédo pela possivel pratica do crime de tortura

ou abuso de autoridade, lembrando que os fins ndo justificam os meios.

BN

O preso deve ser encaminhado imediatamente a presenca da autoridade
policial mais préxima do local da prisdo evitando-se os interrogatorios efetuados por
policiais no exato momento da prisdo e também durante a conducdo do preso a
autoridade policial, devendo se dar ao preso o direito ao siléncio e o direito a
assisténcia de um advogado e da familia (art. 5°, LXIlIl CF/88), a prisdo deve ser
comunicada imediatamente ao juiz competente e a sua familia ou a quem ele indicar
(art. 5°, LXIl CF/88), o preso também deve ser informado por qual motivo esta sendo
efetuada a prisdo e todos os requisitos legais a qual o preso tem direito deve ser
registrado no Auto de Prisdo em Flagrante, que é o documento pelo qual se
formaliza a priséo, que deve ser feito imediatamente logo apos a prisdo. Em suma, a

liberdade moral da pessoa deve ser respeitada.
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3.2.2.2.3 A funcéo cautelar da prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante seria cautelar porque expressa uma precaucao
(cautela) do Estado para evitar o perecimento de seus interesses, € uma saudavel
providéncia acautelatéria da prova, da materialidade do fato e da autoria do crime.
Portanto a doutrina justifica esta prisdo, ndo so pela atualidade e evidencia do delito,
como também pelo temor da fuga e perigo de sucessivas desordens, protegendo as
provas bem como a vitima e seus familiares. Nesse sentido a prisdo se apresenta
com vérias fungbes: a de exprimir maior seguranca juridica; de garantir um interesse
social, sendo meio de coacéo imediata dando resposta ao clamor social, que deseja
ver sendo punido o autor do delito e a de tornar possivel o interrogatdrio e a
qualificacdo do indiciado, ocupando uma funcdo cautelar indireta durante a

investigacao.

3.2.2.3 Prisao preventiva

s

A prisdo preventiva € modalidade de segregacdo provisoria, decretada
judicialmente, desde que contemplem os pressupostos que autorizam e as hipoteses
que as admitem, elencadas no art. 312, CPP, tais como; a garantia da ordem publica
e da ordem econbmica; por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal; quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria. Também dao causas a prisdo preventiva 0s pressupostos do
art. 313 do CPP e seus incisos I, Il, lll e IV. Sua natureza é cautelar, ja que tem por
objetivo a protecdo da sociedade, das investigacdes criminais e processuais e da

aplicacao da pena.

Como qualquer medida cautelar e preventiva, pressupde-se a existéncia de
“periculumin in mora” e “fumus boni iuris”, o primeiro significando o risco de que a
liberdade do agente venha a causar prejuizo a seguranca da sociedade, o segundo
significando a eficacia das investigacdes policiais e apuragbes criminais e a
execucao de eventual sentenca condenatéria. Sua decretacdo deve ser excepcional
justificando-se apenas em hipoteses nas quais a permanéncia do individuo em
liberdade possa efetivamente dificultar a realizacdo da prestacéo jurisdicional, ndo

obstante ela pode ser aplicada sem que haja a violacdo do direito a garantia

constitucional da presuncgéo de inocéncia, ja que ndo se trata de pena e sim de uma
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segregacdo com o0s objetivos nitidamente processuais, além disso, a propria
Constituicdo Federal, implicitamente, admite a prisdo do individuo antes da sentenca
condenatoria definitiva (art. 5°, LXI, CF/88), ndo condicionando esta restricdo da
liberdade ao prévio transito e julgado de sentenca condenatéria. Temos entéo no art.
59, inciso LXVI, CF/88, interpretado a contrario senso, sugerindo a possibilidade de o
legislador ordinariamente, em determinados casos ou diante de certas
circunstancias, ndo admitir a liberdade provisoria ao individuo, viabilizando assim

sua permanéncia na prisdo antes da condenacao.

As modificagbes introduzidas pela Lei 12.403/2011 passaram a incorporar o
Cdbdigo de Processo penal, dispondo em seu art. 282, paragrafo 6°, que a prisdo
preventiva sera determinada, quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (entre as estipuladas nos arts. 319 e 320 do CPP). Sendo assim as
condi¢cdes pessoais do individuo, tais como primariedade, bons antecedentes,
residéncia fixa etc. e a gravidade do crime h&o de interferir na possibilidade ou n&o
de ser decretada a prisdo preventiva, desde que estejam conjugados com os demais
fundamentos do art. 312 do CPP.

3.2.2.3.1. InfracBes e admissibilidade que comportam a medida

Estabelece o art. 313 do CPP (alterado pela Lei 12.403/2011) que a prisédo
preventiva, presentes os pressupostos e fundamentos que a autorizam em regra,
tém cabimento na apuracdo dos crimes dolosos aos apenados com penas privativas
de liberdade maxima superior a quatro anos (art. 313, I, do CPP); aos individuos
reincidentes em crime doloso (art. 313, Il, do CPP); aos crimes que envolvam
violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
portador de deficiéncia, para garantir a execucdo de meditas protetivas de urgéncia
(art. 313, lll do CPP) e em caso de duvida sobre a identidade civil da pessoa ou

guando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la.

Em raz&o das mudancas advindas da Lei 12.403/2011, outras duas situacdes
concorrem para imposicéo da restricdo cautelar: uma que respeita as previsées dos
arts. 282, § 4°, e 312, paragrafo unico, que autoriza a segregacao do individuo em

caso de descumprimento das medidas acautelatérias diversa da prisdo estipuladas
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no art. 319, e outra a prisdo preventiva consequente da prisdo em flagrante,
conforme determina o art. 310, Il do CPP.

3.2.2.3.2 Decretacéao e inadmissibilidade da priséo preventiva.

O art. 282, § 2°, do CPP (introduzido pela Lei 12.403/2011), prescreve “que
as medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das
partes, ou, quando no curso da investigacdo criminal, por representacdo da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério publico”. Nos tribunais a
medida podera ser interposta pelo relator em casos de crimes de competéncia
originéria. A prisdo preventiva terd cabimento durante todo o processo criminal, tanto
nos crimes de acédo publica, quanto nos crimes de acdo penal privada, desde que
atenda os requisitos legais. Sendo que ndo podera ser proposta em até cinco dias

antes e quarenta e oito horas depois das elei¢oes.

A Lei 12.403/2011, incorporada ao Cddigo de Processo Penal, conclui que
nao sera admitida a decretacdo judicial da prisdo temporaria nas Contravencdes
Penais, ja que o proprio art. 312 do CPP, condiciona a decretacdo da mesma a
existéncia de prova da existéncia de crime, tornando implicita, a proibicdo da medida
quando se tratar de contravencdes penais. A referida lei também proibe a
decretacdo da prisdo temporaria quando houver provas de ter o agente praticado o
fato sobe o amparo do art. 314 do CPP, que determina que “a prisao preventiva em
nenhuma hipotese serd decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos
autos, ter o agente praticado o fato nas condi¢des previstas nos incisos |, Il, lll do
caput do art. 23 do CP”, que excluem a ilicitude do fato. Também quando se tratar
de excludente de culpabilidade, ndo incluidas no art. 314 do CPP, nos casos de
embriagues completa, coacdo moral irresistivel, erro de proibicéo, inexigibilidade de
conduta diversa etc., por analogia nao tem se justificado a decretacéo da preventiva

pelo juiz.

3.2.2.3.3 Fundamentacéo da prisao preventiva

O art. 315 do CPP e também por decorréncia do art. 93, inciso I1X, da CF/88,
determina que o magistrado, sob pena de nulidade, ao decretar a prisédo preventiva
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deve fundamenta-la de acordo com o0s pressupostos e motivos ensejados e
conforme o art. 282, § 6° do CPP, determinando que sé se recorra a prisdo
preventiva naqueles casos em que nao for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar diversa da prisdo. Nesse caso pode o juiz motiva-la objetivamente,
desde que externe as raz0es de seu convencimento, de forma a permitir que a

defesa possa apresentar argumentos contrarios em eventual impugnacao.

O magistrado também pode limitar se a acolher os fundamentos constantes
do parecer do Ministério Publico, opinando pela decretacdo da prisdo cautelar do
acusado. (fundamentacao per “relationem”). Nesse sentido o STF ja se manifestou
compreendendo que “a adocdo do Ministério Publico como razdo de decidir pelo
julgador, por si sO, ndo caracteriza auséncia de motivacdo, desde que as razdes
adotadas sejam formalmente idoneas ao julgamento da causa”. Faltando a
fundamentacédo e uma vez impetrado o “habeas corpos”, ndo havera a convalidacéo

da preventiva.

3.2.2.3.4 Revogacéo da prisdo preventiva

Conforme arts. 316 e 282, 85° do CPP, o juiz poderd revogar a prisao
preventiva se, no decorrer do processo, verificar a falta de motivagcdo para que se
mantenha, bem como uma nova decretacdo sem que se sobrevenham motivos que
a justifiguem. A referéncia, inseridas nos referidos artigos pressupde — se
inapropriada, ndo se tratando nesse caso de uma faculdade e sim um dever judicial,
ja que uma vez ausentes os fundamentos que a sustentam ndo mais subsistem a
necessidade de constituir execucédo antecipada da pena, gerando constrangimento

ilegal ao preso.

A prisdo preventiva € movida pela clausula “rebus sic statibus” que significa
“‘enquanto as coisas estiverem assim”, portanto, se a situagado das coisas se alterar,
revelando que a medida ndo mais se faz necessaria, a revogacdo é obrigatoria,
devendo o magistrado revogar a medida de oficio ou por provocagdo, sem a
necessidade de oitiva prévia do Ministério Publico, sendo este, intimado apenas para
tomar ciéncia da decisdo judicial o qual podera apresentar o recurso cabivel.
Todavia se a situacdo anterior se restabelecer nada impede que o magistrado volte

a impetra-la novamente, quantas vezes se apresentarem necessarias.
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3.2.2.4 Prisao temporéaria

A Prisdo Temporaria € uma modalidade de prisdo cautelar de natureza
processual, que possui prazo preestabelecido de duracdo esta prevista na Lei
7.960/1989. E cabivel exclusivamente na fase de Inquérito Policial, destinada a
possibilitar as investiga¢cfes, autorizando que 0 encarceramento devera ocorrer em

razdo das infraces seletivamente indicadas na legislacao.

3.2.2.4.1 Infragdes e admissibilidade que comportam a medida

A Lei 7.690/89, art. 1° incisos I, Il, Ill, prevé trés hipbéteses para seu
cabimento; quando imprescindivel para a investigacdo policial, quando o indiciado
nado possuir residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade ou quando houver fundadas razfes, de acordo
com qualquer prova admitida por lei penal, a autoria ou participacdo do indiciado,
nos crimes de homicidio doloso, sequestro ou carcere privado, roubo, extorsao
mediante sequestro, estrupo, epidemia com resultado de morte, envenenamento de
agua potavel ou alimentos ou medicamentos com resultado morte, associacado
criminosa (art. 288 do CP, com a alteracdo determinada pela Lei 12.850/2013),

genocidio, trafico de drogas e nos crimes contra o sistema financeiro.

Segundo Capez (2002, p. 243 apud DAMASIO DE JESUS e ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO):

(...) a priséo temporéria s6 pode ser decretada naqueles crimes apontados
pela lei. Nestes crimes, desde que concorra qualquer uma das duas
primeiras situacdes, caberd a prisdo temporaria. Assim, se a medida for
imprescindivel para as investigagfes ou se o endereco ou identificacdo do
indiciado forem incertos, cabera a prisdo cautelar, mas desde que o crime
seja um dos indicados por lei;

Apesar de a lei ser objetiva com relacdo aos requisitos que autorizam a prisao
temporaria, a doutrina e jurisprudéncia nao estao inteiramente pacificadas respeito
do tema, sendo que a posi¢cdo majoritaria é de que a prisdo temporéria € cabivel
somente em relagéo aos crimes referidos no art. 1°, 1ll, e desde que concorra pelo
menos uma das hipoteses citadas nos incisos | e Il. Sendo essencial o “fumus

comissi delicti“ e o “periculum libertatis” para que a medida seja decretada.
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3.2.2.4.2. Decretacéao e prazo das prisbes temporarias

Segundo o art. 2° da Lei 7.960/89, a prisdo temporaria sera decretada pelo
juiz mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério
Publico, a lei ndo prevé legitimidade para o ofendido requere-la durante as
investigagBes policiais, ndo podendo ser decretada de oficio pelo magistrado,
pressupondo que existe a necessidade de provocacdo. Como regra, a custodia tera
0 prazo de cinco dias, podendo este lapso ser prorrogado por igual periodo, em caso
de excepcional necessidade (art. 2° , caput). Nos casos de crimes hediondos e
equiparados, dispde o art. 2°, §8 4° da Lei 8.072/90 (com alteragcdo da Lei
11.464/2007) que o prazo sera de trinta dias, prorrogaveis por tempo igual, desde

gue se comprove a extrema necessidade da prisdo temporaria.

3.2.2.4.3 Procedimento para a decretacdo da prisdo temporaria

Pela provocacado da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico,
0 juiz de direito terA o prazo de vinte e quatro horas para decidir
fundamentadamente sobre a prisdo, ouvindo para tanto o Ministério Publico, nos
pedidos originarios da autoridade policial. Por ser uma modalidade de segregacéo
cautelar a prisdo temporaria s6 podera ser decretado por meio de decisao
fundamentada, onde o magistrado deve demonstrar efetivamente quais obstaculos
pretende impedir que o imputado, possa causar ao trabalho da autoridade policial,
afim de que a prisdo temporaria ndo venha causar constrangimento ilegal e

consequentemente a sua revogacao.

Depois de deferida a prisdo temporaria, serd expedido o mandado de prisédo
em duas vias, sendo uma entregue ao preso, a qual servira de nota de culpa.
Podera o magistrado de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou do advogado
determinar que o preso lhe seja apresentado para solicitar informacdes sobre a
autoridade policial ao qual sera submetido ao exame de corpo de delito, devendo a
autoridade policial alertar o preso sobre seus direitos constitucionais. Terminado o
prazo legal (decorrente ou ndo de prorrogacdo), devera o detido ser colocado
imediatamente em liberdade, salvo se houver decretacdo de prisdo preventiva no

curso do processo.
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3.2.2.5 Prisdo pena ou priséo penal

E aquela advinda de sentenca condenatdria transitada em julgada, ou seja, €
a privacao da liberdade determinada com a finalidade de executar a decisao judicial,
apos o devido processo legal, pelo qual foi determinado o cumprimento da pena
privativa de liberdade. A prisdo pena possui natureza executéria e condenatéria, ja

que visa a satisfacéo da pretenséo executéria do Estado.

3.2.2.6 Prisdo da sentenca condenatoria recorrivel

E aquela que decorre de sentenca condenatdria prolatada pelo juiz “a quo”,
ou seja, 0 juiz de primeira instancia (art. 387, § 1° do CPP) e que permite ao réu
solto apelar sem se recolher a prisdo ou prestar fianca (se afiancavel o delito) A Lei

12.403/2011, em seu art. 4° revogou expressamente o art. 393 do CPP.

Nesse sentido escreve AVENA (2015, p. 1059):

(...) a Unica prisao que podera ser determinada ao réu solto apés a prolagao
da sentenca penal condenatéria e antes de seu transito em julgado é a
preventiva, condicionada, obviamente, a que estejam presentes seus
requisitos autorizadores, e, ainda, que ndo sejam cabiveis as medidas
alternativas do art. 319 (282, § 6°), ndo mais subsistindo, pois, a prisdo da
sentenga condenatdria recorrivel como uma forma propria e autbnoma de
prisdo preventiva.
O art. 4° da Lei 12.403/11 se apresenta para dar solucéo legal ao tema, ja que
o Principio Constitucional estabelecido no art. 5° inciso LVII estabelece em seu texto
que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoéria, portanto a prisdo da sentenca condenatoria recorrivel ndo se apesenta
como regra e sim como uma excecao aplicavel quando se revela no caso concreto

0S requisitos expressamente consagrados em lei.

O julgamento do Habeas Corpus n° 126292, ocorrido em fevereiro de 2016 no
Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) e prolatado pela maioria dos ministros,
entendeu que o art. 283 do CPP, ndo impede o inicio da execucdo da pena apés a
condenagdo em segunda instancia e indeferiu liminares pleiteadas nas AcOes
declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44. Esse tema ainda nao esta

pacificado, pois tem gerado grande controveérsia jurisprudencial acerca do Principio
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Constitucional da Presuncao de Inocéncia, porque mesmo sem ter a forga vinculante
os tribunais de todo pais passaram a adotar posicionamento idéntico, levando a

decisfes que ignoram o art. 283 do CPP deliberadamente.

3.3 Pena privativa de liberdade

A pena privativa de liberdade € um meio de punicdo e ressocializacdo do
condenado, ou seja, sempre que um individuo imputavel praticar um crime estara
sujeito a uma determinada pena por um determinado periodo previsto no tipo penal
respectivo, lembrando que essa pena sempre sera temporaria, ndo podendo
ultrapassar 30 anos ja que no Brasil ndo se aplica a pena de morte (salvo em caso
de guerra declarada) e prisdo perpétua (art. 5°, inciso XVLII, alineas a, b, da CF/88).
As penas existentes atualmente no Brasil limitam-se as privativas de liberdade
(reclusdo e detencdo) e as restritivas de direitos (prestacdo de servicos a

comunidade, interdicéao e limitacdo de fim de semana) e multa.

Assim descreve o art. 33, 8 2° do Cddigo Penal (VADE MECUM, 2015):

A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou aberto salvo, salvo

necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 2° As penas privativas de liberdade deverdo se executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados 0s seguintes
critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais

rigoroso.
Assim escreve Frediabrahdo Oliveira (2013, P. 1 apud SOLER, 1976):

(...) pena é uma sancdo aflitiva imposta pelo Estado, através da acgéo
penal, ao autor de uma infragdo, como retribuicdo de seu ato ilicito,
consistente na diminuicdo de um bem juridico e cujo fim é evitar novos

delitos.
Nesse sentido podemos observar que a aplicagdo da pena privativa de
liberdade tem com objetivo principal punir o individuo que cometeu uma infracéo
penal, inibindo novas praticas e ao mesmo tempo dando uma resposta para a

sociedade que espera ver o infrator punido.

Gréfico 1- Pena Privativa de Liberdade
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de Liberdade

Contravengao Prisdo Simples

Fonte: andrefontenelle.com.br (2018)

Na aplicacdo da pena ao condenado deve sempre se observar 0s principios
constitucionais: da legalidade, que determina que a pena deve ser cominada por lei
anterior ao fato (art. 5°, XXXIX, da CF, art.1°, do CP); da individualidade, que
determina que a pena, deve ser aplicada em cada caso concreto segundo a
culpabilidade do infrator (art. 5°, XLVI, da CF); da personalidade, que descreve que
nenhuma pena devera passar da pessoa do condenado (art. 5°, XLV, da CF); da
proporcionalidade, que determina que a pena deva ser proporcional ao crime e aos
limites da culpa do condenado e da humanidade, onde determina que o Estado néo
deva aplicar san¢fes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lecionem a

constituicéo fisica e psiquica do condenado.

A reforma penal de 1984 adotou como género as penas privativas de
liberdade e manteve a reclusdo e detencdo como espécies Penas de reclusao sao
aguelas destinadas aos crimes mais graves e pode ser iniciado em regime fechado,
semiaberto, e aberto, j& a detencdo serd aplicada para os crimes de menor
gravidade, ndo podendo jamais se iniciar seu cumprimento em regime fechado (art.
33, caput, do CP), salvo necessidade de transferéncia ao regime fechado
(regressao).

3.3.1 Regimes de cumprimento de pena privativa de liberdade

A Lei n® 7.210/84 — Lei de Execucédo Penal estabelece que os regimes sejam
determinados fundamentalmente pela espécie e quantidade da pena e pela
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reincidéncia, aliadas ao mérito do condenado, em um sistema progressivo. Dispbe
ainda que o regime inicial da execucdo da pena privativa de liberdade seja
estabelecido na sentenca condenatéria, com a observancia do art. 33 e seus

paragrafos do Codigo Penal.

Apés a condenacao do agente, e fixado a pena — base (art. 59, lll do CP), o
juiz estabelece o regime inicial ao qual o condenado iniciara o cumprimento de sua
pena (fechado, semiaberto ou regime aberto), ndo havendo recurso das partes, faz
deciséo a coisa julgada formal e material, em regra o juiz ndo podera mais modificar
sua decisdo, entretanto, ja se decidiu que ele pode, de oficio, modificar as condicdes
estabelecidas quanto ao regime inicial, desde que as circunstancias recomendem
(art. 66, Ill, b, da LEP).

3.3.1.1 Regime fechado

O regime fechado é aquele onde a pena é cumprida em estabelecimento de
seguranga maxima ou média (art. 33, 8 1° e § 2° c.c. art. 34 do CP e ainda, arts. 87 a
90 da LEP), denominadas de Penitenciarias. Esse regime é caracterizado pela
limitacdo das atividades comuns dos condenados e pelo maior controle de vigilancia
sobre eles. Esse tipo de regime € destinado aos presos de maiores periculosidade,
assim valorados a partir de critérios objetivos, tais como quantidade de crimes,
penas elevadas e presos reincidentes. A Lei de Execuc¢des Penais ainda adota a
regra de cela individual, ou seja, a cela deve conter requisitos minimos quanto a
insalubridade e area minima, sendo que nessa sela deve conter dormitério, aparelho

sanitario e lavatoério (art. 88 da LEP).

3. 3.1.2 Regime semiaberto

O regime semiaberto € aplicado aos condenados com penas de meédia ou
curta duracao e que tenha desde logo aptidéo para o regime semiaberto, ndo sendo
necessario ser recolhido ao regime fechado. Normalmente o condenado nesse tipo
de regime, cumpre sua pena em coldnia agricola, industrial ou similar (art. 91 da
LEP). A preocupagéo com a seguranga nesses regimes normalmente € menor que

no regime fechado, baseada no senso de responsabilidade do condenado, e no
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incentivo e valorizagdo do cumprimento de seu dever, em especial o trabalho e em

se submeter a disciplina em vez de fugir.

Nesse regime existe 0 minimo de vigilancia sendo que os condenados podem
se movimentar com uma relativa liberdade e a guarda do Estabelecimento Penal ndo
deve andar armada, agindo de forma discreta destacando a responsabilidade do
preso. A lei prevé ainda que o0 regime semiaberto possa ser cumprido
facultativamente em aposento coletivo para alojamento dos condenados, néo

havendo previséo para o isolamento durante o repouso noturno.

Assim escreve BITENCUORT (TJPR, HC 451.626 — 1, Rel. Marcos Vinicius
de Lacerda Costa, j. 29 -11-2007, p.233):
Condenado que devera cumprir sua pena em regime domiciliar até a sua
remocao a colbnia penal agricola. Configura — se constrangimento ilegal o
fato de o paciente estar cumprindo a sua pena em regime fechado quando
Ihe foi fixado regime para o semiaberto para 0 cumprimento da pena.
Nesse sentido a lei determina que quando nao houver estabelecimento
adequado para que o condenado no regime semiaberto possa cumprir sua pena, 0
mesmo deve cumpri-la em regime domiciliar, sob pena de configurar-se como

constrangimento ilegal o cumprimento da pena em regime fechado.

2.3.1.3 Regime aberto

Em termos gerais o regime aberto fundamenta-se na autodisciplina e senso
de responsabilidade do condenado e o mesmo devera, fora do Estabelecimento e
sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga. (36, § 1° do
CP). O art. 93 da LEP, diz que a Casa do Albergado é destinada ao cumprimento de
pena privativa de liberdade em regime aberto, essa denominagao refere — se aos
estabelecimentos destinados aos condenados que cumprem pena no regime aberto,
nesse caso O preso sO se encontra preso no periodo noturno, podendo assim se
dedicar a outras atividades licitas fora do estabelecimento, durante o dia, sem
escolta ou vigilancia. Na auséncia de Casa do Albergado, o condenado pode cumprir

a pena em regime domiciliar, enquanto ndo houver vaga em estabelecimento
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adequado, jamais sendo admissivel que seja determinado seu cumprimento em

regime mais grave.

Nesse sentido afirma BITENCOURT (STJ, HC 48.343/SP, Rel. Min. Dipp, j.
11- 04 -2006, p. 239):

Se o condenado preenche os requisitos para o cumprimento da pena em
regime aberto, em funcdo da quantidade de pena imposta e diante do
reconhecimento da presenca de circunstancias juridicas favoraveis — como
primariedade e auséncia de maus antecedentes — na prépria dosimetria da
reprimenda, ndo cabe a imposicao de regime semiaberto com fundamento
exclusivo na periculosidade do agente.

Nesse caso o condenado dever4d demonstrar que esta preparado e que
merece a adocdo desse regime, sem frustrar os fins da execucao, sob pena de ser
transferido para outro regime mais rigoroso (art. 36, 8§ 2°, do CP). Quando o
condenado ingressa no regime aberto, pressupfe — se que 0 mesmo aceitou as
condi¢cbes impostas pelo juiz (art. 113 da LEP). Se o condenado praticar falta grave,
crime doloso, ndo pagar a referida multa, frustrando os fins da execucéo, ou ser
condenado por crime anterior a pena, o regime aberto pode tornar se incabivel,

regredindo assim para o regime mais severo.

3.3.2 Regras Para a fixacdo da pena

ApoOs a condenacdo a lei determina para cada regime regras especifica a

serem observadas pelo magistrado.

3.3.2.1 Regime fechado

A fixacdo da sentenca em regime fechado pode ser obrigatéria ou facultativa,
vai depender da presenca de certos requisitos. O regime inicial fechado obrigatério
se aplica aos condenados com reclusédo quando a pena for superior a oito anos,
mesmo gue 0 réu nao seja reincidente, no caso do réu ser reincidente qualquer que
seja a pena aplicada, o regime inicial obrigatoriamente sera o fechado. O regime
inicial facultativo é aplicado aos condenados com reclusdo, quando o juiz entender
pela necessidade de fixar a sentenca apds a analise das condicdes judiciais do art.

59, caput do Codigo Penal.
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3.3.2.2 Regime semiaberto

O regime semiaberto € aplicado aos condenados com reclusdo, nas seguintes
situacdes; aos condenados nao reincidentes e que a pena seja igual ou inferior a
oito anos; a critério do juiz (art. 33, § 3°, 59 CP), mesmo que a pena seja inferior ou
igual a quatro anos. Aos condenados com detencg&o ou prisdo simples aplica — se
obrigatoriamente o regime semiaberto aos reincidentes independente da quantidade
de pena, e quando a pena privativa de liberdade for superior a quatro anos,
independente da reincidéncia ou ndo. Poderad ainda ser aplicado de maneira
facultativa pelo juiz (arts. 33, 8°, 59 CP).

3.3.2.3 Regime aberto

A lei ndo prevé nenhuma situacdo em que, obrigatoriamente deva ser fixado o
regime aberto como inicial para o cumprimento da pena privativa de liberdade, mas
em alguns casos 0 regime aberto pode ser fixado facultativamente quando o
condenado a pena de reclusdo, desde que néo seja reincidente e a sua pena seja
igual ou inferior a quatro anos, ou quando a pena de detencéo ou prisdo simples aos

nao reincidentes e sua pena seja igual ou inferior a quatro anos.

3.3.3 Trabalho do preso

O trabalho prisional € um direito e dever do condenado e serd sempre
remunerado, sendo que a jornada normal, ndo pode ser inferior a seis horas, nem
superior a oito horas com descanso semanal nos domingos e feriados (art. 33, caput
da LEP) e a remuneracdo nunca podera ser inferior a % do saléario minimo (art. 29,
caput da LEP). O trabalho do sentenciado possui a finalidade educativa e produtiva,
contribuindo assim para manter ou aumentar a capacidade do preso para ganhar a
vida honestamente quando solto, configurando — se como um dever do executado
na medida de suas aptiddes e capacidade (art. 31, caput da LEP), sendo que o0 néo
cumprimento desse dever segundo o art. 50, VI e 39, V, da LEP pode se constituir

falta disciplinar de natureza grave.

O preso que trabalha tem direito aos beneficios da Previdéncia Social e em

eventual possibilidade de n&o poder continuar trabalhando, por acidente, ele
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continuara a se beneficiar com a remicdo. (art. 126, 8 4° da LEP). O fruto da
remuneracdo do preso devera atender a indenizacdo pelos danos causados pelo
crime cometido, desde que verificado por ordem judicial e se nao for reparado por
outros meios; deve atender também a assisténcia de sua familia e as pequenas
despesas do proprio condenado, também serve para recompensar o Estado pelas
despesas realizadas na manutencdo do proprio preso no cércere e o que sobra seré
depositada em caderneta de poupanca em forma de peculio para ser entregue ao

preso quando estiver em liberdade (art. 29, § 1° e § 2°).

O sentenciado nédo tem direito ao regime previsto na CLT, pois 0 seu
trabalho é vinculado ao regime do Direito Publico, tendo em vista ser decorrente da
imposicado da pena, ndo se tratando de um contrato livremente acordado entre as
partes (art. 28, § 2° da LEP).

A organizacdo do trabalho penitenciario no Brasil baseia — se no sistema
misto, prevendo que além da Administracdo, pode o trabalho ser gerido por
entidades paraestatais. As Empresas Publicas e Fundacdes instituidas pelo Poder
Plblico, possuem autonomia para a organizacdo das atividades laborais da priséo,
com objetivo de imprimir aos trabalhos prisionais critérios e métodos empresariais
para melhor aproveitamento da méo de obra, sem a subordinacdo hierarquica ou
administrativa dos Departamentos Penitenciarios, isso impede que entidades
privadas, que tem a finalidade de lucrar, causem ao trabalho penitenciario um

carater gue nédo seja de reinsercédo do condenado na sociedade.

O art. 34, paragrafo Unico, da Lei de Execucbes Penal, determina que
cabera a entidade gerenciadora supervisionar e comercializar a produgéo arcando
com as despesas, inclusive com uma remuneracdo adequada do sentenciado. O
trabalho penitenciario pode ser prestigiado como forma de “tratamento”, quando se
verificar que a falta de qualificacdo profissional, a deficiente aptiddo ou qualquer
outra circunstancia semelhante tenha sido fatores decisivos na pratica do ilicito

penal.

3.3.3.1. Trabalho externo

O trabalho externo é destinado aos sentenciados em regime fechado e

semiaberto, bem como a frequéncia em cursos supletivos, profissionalizantes ou de
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instrucdo de segundo grau ou superior (art. 36, 8 1°, 2° e 3°da LEP e art. 35, § 2°do
CP), devendo o preso preencher alguns requisitos tais como: aptiddao para o
trabalho, cumprimento de 1/6 da pena, autorizacdo de saida, realizacdo de obras e
servicos publicos e limite maximo de 10% de presos no total de trabalhadores da

obra.

Os condenados em regime semiaberto tém direito a frequentar cursos
profissionalizantes, de instrucdo de segundo grau ou superior. Também ficara sujeito
ao trabalho em comum durante o periodo diurno dentro do Estabelecimento Penal,
sendo admissivel o trabalho externo inclusive na iniciativa privada ou mesmo que
tenha carater autbnomo. O juiz da condenacdo ja poderd junto com a sentenca
condenatdria conceder o beneficio do trabalho externo ou posteriormente podera ser

concedido pelo juiz da execucédo da pena.

Aos condenados que cumprem pena em regime fechado, podera ser admitido
o trabalho externo desde que o0 seja em obras ou servicos publicos e desde que o
condenado tenha cumprido pelo menos um sexto da pena, tomadas as devidas

cautelas contra a fuga e em favor da disciplina (art. 37 LEP).

A atribuicdo do trabalho externo é feita de maneira gradativa inserida no
regime de execucdo da pena em estabelecimento fechado, essa atribuicdo deve
obedecer as regra de aptiddo do preso para aquele determinado trabalho. A Unica
diferenca entre os dois regimes, no que se refere ao trabalho externo, é a

desnecessidade de vigilancia direta no caso do semiaberto.

O trabalho externo ndo se configura como uma delegacdo do poder de punir
na execucdo da pena, que continuara a ser feita pelo 6rgdo estatal competente,
sempre inserido no regime cuja finalidade € a reintegracdo social do condenado. Ao
contrario do que ocorre no trabalho interno, a prestacdo de servico pelo preso, no
caso de empresa privada que realiza obra publica, € condicionada ao consentimento
do condenado (art. 368 3°), isto evita que 0 preso seja obrigado a trabalhar para
empresa que vise o lucro passando uma ideia de exploracdo econémica do trabalho

prisional.

A autorizacdo de trabalho deverd ser revogada se o0 preso praticar fato
definido como crime, for punido com falta grave, ou tiver comportamento contrario

aos requisitos estabelecidos pela lei (art. 37, paragrafo Unico, da LEP), portanto a
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além de ser revogada a autorizagdo de trabalho externo o preso também terd a
regressdo para o regime mais severo. A revogacdo podera ser renovada caso O
preso seja absolvido cabendo a autoridade administrativa a revogacao, ja que é ela
guem concede a autorizacdo, se essa autorizacao for irregular, pode ser cacada

pelo juiz da execucgéo penal.

3.3.4 Educacéao do preso

O art. 17 da Lei de Execucdes Penais determina que a assisténcia
educacional, compreende toda instrucdo escolar e formac&o profissional. Esta
escrita nas Regras Minimas da Organizacdo das Nacdes Unidas, que se devem
tomar providéncias necessarias para que o0s condenados possam melhorar sua
instrucdo e se aproveitar dela. A educacdo deve ser uma prestacdo basica para
todos independentes da condicdo na qual ele se encontra. Para 0 preso isso se
torna mais relevante, tendo em vista que a educagéo pode constituir — se como um

elemento fundamental na sua reinsercéo social.

A Constituicao federal de 1988, em seu artigo 205 diz que a “educagao é um
direito de todos e dever do Estado e da familia e sera promovida e incentivada com
a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa e seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”. Ainda
estabelece a obrigatoriedade e gratuidade do ensino fundamental e conceitua este
como um direito publico subjetivo (art. 208, § 1° da CF/88). Assim qualquer pessoa,
independente de idade, condi¢do social ou status juridico tem o direito de receber
educacdo e cabe ao Estado prover a educacdo aos presos que nao tiveram

condicBes de recebe — |la convenientemente no lar ou na escola.

O art. 18 da LEP determina a obrigatoriedade do ensino fundamental nas
Unidades Prisionais integrado com sistema escolar da Unidade Federativa, afim de
guando soltos, possam continuar sua preparacdo. A tarefa do Estado, ndo se
restringe em propiciar instru¢cao aos presos alfabetizando — 0s, mas em proporcionar
toda a instrugdo fundamental, levando — se em conta as limitacdes decorrentes da

pena aplicada a cada um.

E fundamental que haja escolas nos Estabelecimentos Penais ou algo que a

substitua e que as aulas sejam ministradas por profissionais que possuam
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capacidade técnica exigida de acordo com as normas juridicas correspondentes ao
ensino prestado na rede publica ou particular, habilitando o condenado a concluir
seus estudos quando estiver fora do carcere, ou quando isso nao for possivel, que
ele possa dar prosseguimento em seus estudos mesmo na prisdo. Ja para aqgueles
presos que se encontram cumprindo pena no regime semiaberto a lei permite que o
mesmo possa estudar, ou concluir curso profissionalizante fora do Estabelecimento
Prisional, na comarca do Juizo da Execucéao, sem que haja necessidade de escolta
ou vigilancia (art. 122, Il da LEP).

O ensino profissional é facultativo ao preso e tem por finalidade, a iniciacao e
aperfeicoamento técnico, moral e cultural do preso, para facilitar a sua reinsercao ao
convivio familiar, comunitario social para que néo volte a pratica criminosa, assim se
a demanda pela formacéo técnica for grande, a Unidade Prisional devera manter em
suas instalacbes o funcionamento de cursos profissionalizantes, em n&do sendo,
devera propiciar meios para que aqueles que se encontram no regime semiaberto ou

aberto que queiram possam fazé-lo fora da Unidade.

Diante da dificuldade de se manter instalacbes de escolas ou unidades de
cursos profissionalizantes dentro dos Estabelecimentos penais a lei possibilita a
realizacdo de convénios com entidades publicas que possam oferecé-los. E uma
forma de possibilitar para que a sociedade contribua na tarefa de reintegracao social

do condenado.

A lei também obriga que os Estabelecimentos Prisionais possuam em suas
instalacdes bibliotecas provida de livros instrutivos e didaticos para que 0s presos
possam usar (art. 21 da LEP). Essa exigéncia se fundamenta como mais um meio
de educacédo e pode auxiliar na disciplina do estabelecimento, além é claro da sua
utilizacdo como acompanhamento dos estudos e aprimoramento intelectual
daqueles que gostam da leitura. As possibilidades de remissdo de pena pelos
estudos foram ampliadas pela lei 12.433/11, através da recomendacédo n. 44 de 26
/11/2013 do CNJ, que estabelece a remissdo da pena por meio de atividades

complementares nos casos dos presos que se dediquem a leitura.
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3.3.5 Remisséao pelo estudo e trabalho

Segundo o art. 126, caput da LEP o condenado que cumpre a pena em
regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou estudo, parte do tempo
de execucdo da pena, e o paragrafo primeiro em seu inciso |, determina que a
contagem seja de um dia de pena a cada doze horas de frequéncia escolar no
ensino basico, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de qualificacédo
profissional, divididas no minimo em trés dias, no caso de trabalho o inciso I, do
referido artigo determina que a contagem seja de um dia de pena para cada trés
dias de trabalho. Sendo que as atividades de estudos a que se refere 0 § 1° poderao

ser desenvolvidas de forma presencial ou a distancia (art. 126, § 2° da LEP).

O preso impossibilitado de estudar ou trabalhar em decorréncia de acidente,
continuara a se beneficiar com a remicdo (art. 126, § 4° da LEP), também tera
acrescido 1/3 ao tempo remido em funcédo de estudos, no caso de conclusdo do
ensino fundamental, médio ou superior durante o cumprimento da pena, desde que
certificado por 6rgdo competente do sistema de educacdo. Esse beneficio também
se aplica aos condenados que cumprem pena em regime aberto e semiaberto ou
que usufrui de liberdade condicional, desde que seja observado no inciso | do § 1°

do referido artigo.
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4. A REICENDENCIA CRIMINAL NO BRASIL

Com base nos dados publicados no Anuario Estatistico do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), conclui que a populacdo carceréria do Brasil tem aumentado, tendo em
setenta anos um crescimento de 83 vezes, passando de 3.866 para 321.014
pessoas condenadas no sistema prisional brasileiro, esses dados foram colhidos

entre o ano 1938 até o ano de 2009.

Em pesquisa mais recente realizada em 2012, revelam ainda que o Brasil
possui 515.482 pessoas presas para 303.741 vagas, tendo um déficit, de 211.741
vagas, sendo o quarto pais no mundo que mais encarcera € mesmo assim possui

um alto indice de criminalidade.

Figura — 2: Presos condenados no sistema prisional

GRAFICO 1
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Fonte: Anudrios Estatisticos do IBGE (1939-1940, 1950, 1961, 1972, 1981, 1983 e 1992); Depen; Anudrio do Forum Brasileiro de Seguranga Piblica
(Brasil, 2011).

Fonte: Relatorio de pesquisa - Ipea, 2015.

Isto revela que existe uma enorme necessidade de que haja estudos mais
profundos sobre a funcéo, ou ndo, ressocializadora das prisbes, o fenbmeno da

reincidéncia criminal, seus fatores determinantes, assim como a eficacia dos



64

dispositivos alternativos utilizados como meio para contornar esta crise do sistema

brasileiro.

Existem poucas pesquisas a respeito da reincidéncia no Brasil, por esse
motivo os dados obtidos ndo sédo tdo precisos, alguns 6rgaos revelam sem precisao
ou fundamento que o indice de reincidéncia no Brasil gira em torno de 70%,
referindo-se a um conceito muito amplo e pouco util ao planejamento de uma politica
criminal eficiente. Portanto esse indice ndo esta restrito aos presos condenados e/

ou a temporalidade definida pela lei vigente.

No relatério final divulgado pela Comissdo Parlamentar de Inquerido (CPI),
em 2008, apontou que os indices de reincidéncia por estados no Brasil chegavam a
70% ou 80% conforme a cada Estado da Federacéo, no entanto a CPI ndo produziu
nenhuma pesquisa que pudesse confirmar esses dados, essas informacgdes foram
obtidas em dados fornecidos pelos presidios. Com os dados desse relatério, chegou
se a concluséo que a prisdo ndo previne a reincidéncia e que o caminho é a criacao
de alternativas que permita o autor de um delito a assumir a responsabilidade e

fazer a devida reparacao do dano causado. (Brasil, 2008b).

Como ja foi dito existem poucos estudos relacionados a pesquisa sobre a
reincidéncia no Brasil, o que dificulta uma real e atual ciéncia da situacdo. Mas
nesse contexto podemos citar algumas pesquisas que podem nos aproximar da
verdadeira situacdo encontrada hoje. Uma das principais pesquisas produzidas
sobre o tema € de autoria de Adorno e Bordini (1988). A pesquisa foi realizada no
Estado de S&o Paulo entre os anos de 1974 e 1976, foram entrevistados 252
pessoas do sexo masculino, utilizando o conceito de reincidente penitenciario, que
compreende 0 sujeito que tendo jA cumprido pena, foi recolhido novamente em
estabelecimento penitenciario. Nessa pesquisa chegou se a um indice de 46,03%,

muito abaixo dos tdo proclamados 70%.

Também em 1999 Lemgruber produziu um estudo no Departamento do
Sistema Penitenciario do Rio de Janeiro (Desipe), resultado de uma pesquisa
realizada no ano de 1988, também utilizando o conceito de reincidente penitenciario.
A pesquisa foi realizada com 8.520 pessoas entre homens e mulheres, sendo

encontrado um indice de reincidéncia de 30,7%.
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Em 1991 novamente Adorno e Bordini produzem um estudo trabalhando com
0 conceito juridico de reincidéncia criminal, tal como é definido no Cdadigo Penal,
utilizando somente os detentos ja condenados pelo sistema criminal paulista que

revelou um indice de reincidéncia de 29,34%.

No ano de 1994 o Censo Penitenciario Nacional conclui que 34,4 % dos
apenados no Brasil eram reincidentes. Em 1977 o Ministério da Justiga substitui o
conceito de reincidéncia penal por reincidéncia penitenciaria, sendo esta definida
como aguela onde reincidente é aquele que cumpriu pena, foi solto e voltou a ser
preso para cumprimento de nova pena. Em 1994, 1995 e 1996 Kahn (2001),
produziu pesquisa para o Estado de S&o Paulo sobre a reincidéncia penal que
apontou um indice de 50%, 45% e 47%.

O Ministério da Justica por meio do Departamento Penitenciario (Depen)
aponta dificuldades na apuracdo de dados sobre a reincidéncia criminal e divulgou
em 1998 um relatério indicando que o indice de reincidéncia no Brasil era de 70% e
gue a meta era reduzi-la até 2003, para 50%, sendo que o conceito utilizado é
bastante amplo, considerando como reincidéncia a prisional, ou seja, aquela onde se
considera todos que ja passaram pelo sistema prisional e voltaram independente de
condenacédo ou ndo, incluindo também os presos provisoérios. J& em 2008 o préprio
Depen divulgou uma pesquisa onde apontava que 43,12% dos apenados de todo
pais no primeiro semestre eram réus primarios com uma condenacao, 23,87% eram
primarios com mais de uma condenacédo e 33,01% eram reincidentes (Brasil, 2001;
2008a).

Como vimos os indices de reincidéncia no Brasil segundo os estudos
realizados variam muito em funcdo do conceito utilizado, mas em todos os estudos
percebemos que tais indices ainda se configuram como muito alto, sendo que o
menor indice encontrado foi de 30%. Isso leva o Poder Publico e a sociedade a uma
reflexdo sobre a atual politica da Execucdo Penal, que na pratica privilegia o

encarceramento macico e constru¢do de novos presidios.

4.1 Conceito geral de reincidéncia criminal

A Lei estabelece que ocorre a reincidéncia, quando o agente, apos ter sido

condenado definitivamente por outro crime, comete novo delito, desde que ndo se
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tenha transcorrido o prazo de cinco anos entre a data do cumprimento da pena e a
pratica do outro delito, ou seja reincidente € aquele que repete a infragdo penal,
desde que seja condenado e ndo possa mais recorrer e que Se comprove o0
cometimento de um outro crime (art. 63 e 64 do CP). A reincidéncia funciona como
uma agravante que visa punir com mais severidade o agente que ja fui condenado e
volta a delinquir, demostrando que a sancédo aplicada anteriormente nao foi

suficiente para fazé-lo desistir da vida criminosa.

No Brasil o termo reincidéncia pode ser definhado de varias espécies e
formas por isso ha uma grande dificuldade em conceitua-la. Existem trés espécies
de reincidéncia: a real, que € computada apenas quando o0 agente jA cumpriu
integralmente a pena pelo crime anterior; a ficta, adotada pela legislacdo brasileira,
gue so6 existe com a condenacao anterior; e a especifica, quando o delito anterior e
posterior integram os crimes citados no artigo 83, V, do CP, que s&o os crimes
hediondos, préatica de tortura, trafico de ilicito de entorpecente e drogas afim, e

terrorismo.

Destacamos como efeito da reincidéncia o agravamento da pena; aumento do
prazo para concesséo de livramento condicional; impedimento da substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direito e da concesséo do sursis, quando
se tratar de crimes dolosos; interrupgéo do prazo da prescricéo etc.

Além das espécies existentes o sistema prisional brasileiro ainda estabelece

guatro formas de reincidéncia:

a) genérica; como sendo aquela que considera a pessoa que comete mais de
um crime, independente se had ou ndo condenacdo ou autuacdo anterior, como
ocorre nos casos de presos provisorios que por muitas vezes acabam sendo

inocentados.

b) legal; aquela determinada pela Lei, que considera a condenacéo judicial

por crime no periodo de até cinco anos apos a extingdo da pena anterior.

C) penitenciaria; € aquela que ocorre quando o0 agente retorna ao sistema

penitenciario apés cumprir uma pena ou por medida de seguranca.

d) criminal; sendo aquela onde o agente possui mais de uma condenacao,

independente do prazo legal estabelecido pela lei.
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Devido a grande dificuldade em se conceituar reincidéncia é que tem se
tornado dificil & realizacdo de estudos ou pesquisas que possam mapear
precisamente quais sdo os verdadeiros indices de reincidéncia no Brasil, 0 que torna
dificil a aplicacdo de politicas criminais efetivas para solucionar o problema do

aumento da criminalidade e consequentemente a superlotacdo dos presidios.

4.2 Os indices de reincidéncia criminal no estado de Sao Paulo

Conforme o relatorio publicado em 2015 pelo Instituto de Pesquisa Econbmica
Aplicada, os dados oficiais mais recentes sobre reincidéncia criminal no Estado de
Sao Paulo sao referentes aos anos de 1974 a 1985, resultados de uma pesquisa
realizada por Adorno e Bordini e publicada na Revista Brasileira de Ciéncias Sociais
em 1989. Como vemos esses resultados podem nao refletir a realidade de hoje, pois
se verifica que existem poucos estudos nesse campo e pouco interesse por parte do
Poder Publico em promover estudos e pesquisas a esse respeito. Por isso se
estabelece um conceito amplo em torno do termo reincidéncia, o que faz dificultar a
realizacdo de pesquisas concretas sobre o tema a fim de se estabelecer uma politica

direcionada e eficaz capaz de minimizar o problema da reincidéncia.

Essa pesquisa se preocupou em investigar as relagdes entre reincidéncia e o
Sistema Penitenciario em Sao Paulo, a respeito da magnitude do fendmeno e do
perfil social do apenado. Para realizacdo dessa pesquisa adotou se o critério de
reincidéncia penitenciaria, que compreende ser aquela, “onde o individuo tendo
cumprido tal pena ou tal medida de seguranga, veio a ser novamente recolhido a
estabelecimento penal para cumprir nova pena ou nova medida de seguranga’.
ADORNO e BORDINI (1989, p. 70 apud Miotto, 1975, p. 368). Para a deteccao da
reincidéncia penitenciaria e sua correspondente mensuracao foi realizado um
acompanhamento entre os meses de janeiro de 1974 e dezembro de 1985, no
movimento da populacdo observada, verificando-se ao final, quem havia retornado
ao sistema penitenciario ou as cadeias publicas do Estado de S&do Paulo. Segundo
dados coligidos pela Coordenadoria dos Estabelecimentos Penitenciarios do Estado
de Sao Paulo (COESPE) da época, a taxa de reincidentes penitenciarios chagavam
a 69%, mas a taxa alcancada pela pesquisa revelou um indice mais baixo (46,03%)

comparativamente com a pesquisa ponderada pela COESPE. Portanto existe uma
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grande diferenca entre ambas, e sdo poucas a razdes que podem explicar tal
disparidade, entre elas esta a questdo conceitual da reincidéncia que pode ter sido

aplicada de forma genérica, elevando efetivamente os indices.

4.3 Perfis do condenado

Com relagdo ao perfil social, nessa etapa da pesquisa, onde 0s tracos
analisados se referiam a procedéncia, cor, ocupacdo, idade, escolaridade,
periculosidade, instituicdo penal de procedéncia e crime, verificou-se que nao existia
diferenca relevante entre os reincidentes e os néos reincidentes, fazendo cair por
terra as estimas que recaem sobre a figura do delinquente reincidente, e que os
classificam como portadores natos de periculosidade o que faz reforcar a tese da

irrecuperabilidade.

4.3.1 Migracao

A pesquisa aponta que a maioria dos reincidentes (60% em média) € natural
do Estado de S&o Paulo, 11% em média sdo naturais de Minas Gerais, 8% em
média sdo naturais da Bahia e finalmente os demais estados juntos somam uma
taxa inferior a 6%. A procedéncia regional é justificada jA que frequentemente as
populacdes nordestinas sdo estigmatizadas como pessoas de natureza humana
diferente daquelas que vivem nas grandes metropoles, por serem procedentes de
regides consideradas atrasadas e portando ndo se adaptaria aos padrbes vigentes
nas grandes e que por isso teriam dificuldade em se recuperar. Outro argumento
gque ndo se sustenta, pois 0 resultado da pesquisa aponta caminho diverso,
destacando que a maioria dos reincidentes é procedente do Estado de Sao Paulo e
gue a procedéncia regional ndo é critério para diferenciar reincidentes de néao

reincidentes.

4.3.2 Cor

Essa investigagédo sobre a reincidéncia revelou que € maior a contribuicdo da
populacdo branca tanto para a criminalidade em geral quanto para reincidéncia.

Porém se constatou que o coeficiente de reincidéncia penitenciaria & superior para
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0s sentenciados de cor negra do que os de cor branca. Suspeita-se se que o0
sistema penitenciario assim como se verifica nas instancias policiais e judiciarias,
disponha de mecanismos de producéo de reincidéncia, elegendo a cor como um de

seus veiculos estratégicos de controle e de diferenciacao da populacéo carceraria.

4.3.3 Ocupacao

Em relacédo a ocupacédo declarada na entrada da Penitenciaria do Estado, os
reincidentes sdo oriundos de ocupacdes desenvolvidas em regides urbanas, tais

como trabalhos em industria, operadores de maquinas e condutores de veiculos.

4.3.4 Escolaridade

Com relacédo a escolaridade existe um equilibrio entre os reincidentes e nao
reincidentes, mostrando que a maioria possui baixo grau de escolaridade,
verificando se a inexisténcia de diferencas estatisticamente significativas entre os
baixos niveis de escolaridade para os reincidentes e nao reincidentes, ndo se
sustentam, ndo comportando assim o0s atributos que associam o reincidente a

condicao de incivilizados.

4.3.5 ldade

A variadvel idade observada na pesquisa ndo constitui fator relevante de
diferenciagdo entre reincidentes e néo reincidentes, conforme se verificou tanto os
reincidentes quanto os nado reincidentes manifestaram comportamento quase
idéntico com elevada contribuicdo de ambos 0s grupos para as faixas etarias abaixo
dos trinta anos, sendo nessa faixa etaria a maior incidéncia de jovens que estéao

susceptiveis as carreiras criminosas.

4.3.6 Crime

Com relagdo aos tipos penais praticados por reincidentes, € comum se atribuir
aos reincidentes o aumento das taxas e coeficientes de criminalidade, assim como

sua participagcao nos crimes violentos e contra a propriedade. Nesta pesquisa néo se
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confirmou o padrdo de comportamento delinquente. Resultados obtidos sugerem
que a natureza do delito ndo intervém na diferenciacdo entre reincidentes e néo
reincidentes penitenciarios. Estando o sentenciado implicitamente estigmatizado
como ladrdo e, portanto mais vulneraveis a uma sorte de tecnologia penal,
dominante nas prisbes. ADORNO e BORDINI (1989, p. 84, apud Albuquerque,
1980). A priséo transforma os desiguais em iguais quando sdo submetidos sem

distincdo quanto a natureza de seus atos.

4.3.7 Periculosidade

Quanto a variavel periculosidade, detectada através da presenca de medida
de seguranca, o resultado das pesquisas nao apresentou diferenca em sua
distribuicdio para reincidentes e n&o reincidentes. E comum se atribuir maior
periculosidade ao reincidente suspeitando se dele pelo fato do mesmo ja ter
passado pelo sistema penitenciario e que tenha sido contaminado pelo crime que
subsiste nas prisbes. E essa suposicdo que norteia o olhar clinico dos policiais e
gue leva ao magistrado a presuncdo da periculosidade no agente. A pesquisa
mostrou uma distribuicdo igualitaria entre reincidentes e ndo reincidentes, resultado
que faz ressaltar a arbitrariedade da atividade judiciaria bem como as teses que
imputam as caracteristicas criminolégicas como algo genético, afastando e

dificultando a possibilidade do agente se recuperar.

4.3.8 Instrucdo recebida dentro das unidades prisionais

Verifica-se, no entanto dois quesitos a ser observados, primeiro que o
aprendizado formal dentro das unidades atendem uma minoria e segundo que a
variavel aprendizado parece nado ser determinante para gue possa ocorrer a

reincidéncia, h4 uma equivaléncia entre reincidentes e néo reincidentes.

4.3.9 Tempo de cumprimento da pena

Quanto ao tempo de cumprimento da pena, foi verificado que néo se
fundamenta a tese de reincidéncia ocasionada pelo tempo passado dentro da priséo,

posto que para cada individuo seja imposta uma determinada pena condizente com
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o tipo de delito praticado. A pesquisa revela que de um modo geral reincidente e n&o

reincidentes permanecem periodos de tempo ndo muito longos.

4.4 Andlises dos indices

A elevagéo dos indices de reincidéncia criminal genérica pode transmitir uma
percepcdo publica de insegurancga, alimentando desejos de revigoramento dos
controles repressivos, criando uma arbitrariedade cientifica, na medida em que
muitos delitos imputados a delinquentes nem sempre sédo passiveis de comprovacao
legal. Para que se faca um estudo adequado para elaboracédo de prognostico sobre
a reincidéncia criminal € imprescindivel que haja o acompanhamento e a observacao
do comportamento de egressos libertados, em espacos de tempo determinado,
verificando e detectando aqueles que retornam ao sistema penitenciario e aqueles
gue néao retornaram. Dessa forma pode se assegurar um conhecimento mais preciso
a respeito das caracteristicas e do perfil social dos reincidentes penitenciarios e a
partir dai fazer avaliacbes em torno no tempo para a reincidéncia, possibilitando a

aplicacao de politicas mais eficientes nas questdes relacionadas a ressocializacao.

No mesmo sentido as avaliagbes oficiais e oficiosas ndo se referem aos
sentenciados que ja cumpriram penas e ndo retornaram ao sistema penitenciario,
revelando-nos que os valores elevados da taxa de reincidéncia, condizem apenas
com as prisbes daqueles considerados delinquentes habituais, 0os quais constroem
sua trajetéria de vida na delinquéncia. Transmitindo-nos a ideia de que as prisdes
sdo apenas constituidas por estes. A auséncia de uma metodologia adequada
implicita nos depoimentos e documentos oficiais e oficiosos levantam
guestionamentos sobre qual seria 0 objetivo dessas avaliagdes com valores tédo
elevados, que além de sustentar uma percepcao exacerbada e unilateral de alguns
tracos penitenciarios ainda se prestam a efeitos perversos no campo politico-
ideologico. Contudo pode se chegar a duas conclusdes a respeito dessas avaliacdes
a primeira € que nas prisdbes, a maior parte dos delinquentes sdo bandidos
irrecuperaveis; segundo, e talvez alternativamente, as prisées, tal como existem nao
recuperam, por isso a necessidade de reforma-la, aperfeicoa-la, racionaliza-la.

Entretanto em ambas as conclusdes a solucédo dos graves problemas carcerarios no
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pais reside em evitar o afrouxamento dos controles sociais repressivos e

assistencialistas.

Apés as observacdoes e analises feitas aos indices oficiais e oficiosos
conferindo créditos as ponderacdes contidas nos estudos, a que se conferir crédito
igualmente as taxas de reincidéncia penitenciaria alcancada por esta etapa da
pesquisa e, simultaneamente, suspeitar da fidedignidade dos valores elevados. Os
autores comparam o resultado de sua pesquisa com algumas pesquisas feitas em
outros paises, nos quais foram usadas metodologias semelhantes e chegaram a
conclusdo que as taxas de reincidéncias criminais se assemelhavam com as taxas
encontradas aqui. Todos os estudos realizados convergem-se para 0 mesmo ponto,
os de que as diferentes razbes que levam a reincidéncia sdo fundamentados e
explicados pelo préprio sistema carcerario. Desse modo, confirmou-se nesta
pesquisa a magistral intuicdo foucaultiana: a prisdo agrava a reincidéncia (Foucault,
1977, p.234). Dessa forma e imprescindivel verificar de que forma a prisdo e seus
efeitos incidem no interior da populacéo carceraria que se encontram recolhidos nos
estabelecimentos penitenciarios, regulando-lhes oportunidades de sobrevivéncia e

estimulando-os a constru¢ao de carreiras delinquentes.

Com relacdo aos dados relativos ao perfil dos apenados reincidentes e nao
reincidentes podemos concluir que nao existe grandes distor¢des. Os resultados dos
levantamentos, mesmo que reduzidos fornecem subsidios ao Poder Judiciario para
gue possam planejar acdes, desde que se obtenha uma atualizacdo constate desses
dados através de pesquisas factiveis que poderdo ser absorvidas e utilizadas no
desenho e na implementacdo de politicas publicas de reintegracdo social.

4.5 Acbes voltadas para reintegracdo do preso

Segundo a Lei de Execucbes Penais além do carater retributivo a pena deve
ter como funcéo a reeducacao do preso, no sentido de proporcionar condi¢cdes para
que 0 mesmo possa ser integrado a sociedade. Nesse contexto as instituicdes
penitencidrias possuem a atribuicdo de executar um conjunto de atividades que
objetivam esse fim. A essas atividades estédo incluidas nesse tratamento penal a

assisténcia material a saude, educacional, juridica, social, religiosa e ao trabalho,
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para tanto os estabelecimento penais devem ser dotados de estruturas que
possibilitem esses atendimentos.

A assisténcia material refere se ao fornecimento de alimentacéo, vestuario e
instalacdes higiénicas que o Estado deve fornecer ao preso que se encontra
custodiado. Com relacdo a alimentacao a lei faculta instalacdes internas destinadas
a venda de produtos e objetos nao fornecidos pela administragéo (art. 13 da LEP).
Ja as vestimentas e instalacdes higiénicas sédo fornecidas pelo Estado, sendo que
cada detento deve ser alojado em cela individual com area minima de seis metros

guadrados em ambiente salubre.

No que se refere & salude a LEP em seu art. 14, determina que deva ser
disponibilizado ao preso atendimento médico, odontolégico e farmacéutico, de
carater preventivo e curativo, e quando nao possivel o atendimento no
estabelecimento penal esse atendimento sera prestado em outro lugar, mediante
autorizacdo da direcdo do estabelecimento (8 2° do referido artigo), sendo
assegurado o acompanhamento médico a mulher principalmente no pré-natal e no

pos-parto, extensivo ao recém-nascido. (8 3° do referido artigo)

Todo preso tem direito a assisténcia judiciaria fundamental para a defesa dos
seus direitos e para garantir a ele a possibilidade de progressdo de regime,
livramento condicional, indulto e outros beneficios instituidos por lei, bem como
garantia de defesa contra eventuais Processos Administrativos Disciplinares,
referentes a faltas cometidas durante o periodo do carcere (art. 15 e 16, § 1°, 2°, 3°
da LEP).

A assisténcia educacional corresponde ao oferecimento obrigatério do ensino
fundamental, bem como a instalacdo de biblioteca (art. 17, 18, 18A § 1°, 2°, 3°, 19 §
anico, 20, 21, 21A e seus incisos da LEP). Com o advento da lei n°® 12.433/2011,
passou a prever a remissdo de um dia de pena a cada doze horas de frequéncia
escolar em atividade de ensino fundamental, meédio, profissionalizante ou superior.

(art. 126, § 1°, I) podendo ser através do ensino presencial ou a distancia.

Y

Com relacdo a assisténcia social esta se encarrega de proporcionar a
manutencao do vinculo familiar permitindo o contato com os familiares e amigos do

preso. Também tem como funcéo de preparar o preso para o retorno a liberdade
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bem como auxilid-los em suas necessidades na regularizacdo ou obtencdo de

documentos (art. 22 e 23 e seus incisos da LEP).

No que tange a assisténcia religiosa, cabe ao Estado permitir a entrada de
visitas e entidades religiosas para que se promovam atividades dentro do carcere,
onde propiciara ao preso o exercicio religioso caso ele queira (art. 24, § 1° e 2° da
LEP).

E obrigacéo de o Estado oferecer trabalho profissional ao detento, que tera a
faculdade de aceita-lo ou néo, trabalho este que ndo esta inserido na protecdo da
Consolidacdo das leis Trabalhistas (CLT), e sua remuneracdo serd obrigatoria,
sendo que o salario nunca poderé ser inferior a trés quartos do salario minimo por
més. Esse trabalho pode ser realizado dentro das Unidades Prisionais para o0s
presos de regime fechado, podendo por forca jurisprudencial a possibilidade do
preso em regime fechado realizar trabalho fora da Unidade desde que seja para
construcdo de obras publicas e estejam devidamente preservados quanto ao
aspecto da seguranca (art. 28, § 1° e 2°, 29, § 1°, 2°, 30, 31 § Unico, 32, § 1°, 2°, 3°,
33, 8 Unico, 34, § 1°, 2° e 35, § Unico da LEP). Ainda segundo o art. 200 da LEP o
trabalho e atividades laborativas executadas no regime semiaberto possuem

natureza ressocializadora.

E por fim a lei determina que o Estado forneca assisténcia ao egresso na
forma de orientacdo e apoio ao ex - detento com a finalidade de reintegra-lo a vida
em liberdade, inclusive concedendo alojamento e alimentacdo se for caso em
estabelecimento adequado no prazo de dois meses, ou até que se obtenha um
emprego para o0 mesmo. (art. 25, inciso |, I, § Unico e art. 27 da LEP)

4.6 O desafio daressocializacao

A reincidéncia penitenciaria constitui-se como um grande desafio para o
Poder Publico, visto que a legislacdo brasileira acredita na recuperacdo do
condenado, e se prima pelo respeito e a dignidade humana, que esta fundamentado
no Estado Democréatico de Direito. Por conseguinte abomina as penas cruéis,

degradantes e castigos fisicos, proibindo presidios insalubres. Acredita também que
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possa haver uma transformacéo do individuo através da pena e que esse individuo

possa retornar ao convivio social.

Nesse sentido a Lei sempre ird apostar na recuperacao do individuo, dando
oportunidades a ele para que possa se reintegrar a sociedade, a questdao é como o
Estado criara condi¢cbes para fazer acontecer o que determina a lei. Posto que a
politica criminal atual conforme foi apontado pelas pesquisas nao surtiram os efeitos
esperados quando se trata de reeducar e ressocializar o condenado. Podemos citar
algumas conclusfes obtidas através das pesquisas apresentada pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), realizada em acordo de Cooperacdo Técnica
entre o Concelho Nacional de Justica (CNJ), vinculado a Secretaria de Assuntos

Estratégicos da Presidéncia da Republica — Governo Federal.

4.7 Conclusdes da pesquisa realizada pelo Ipea

4.7.1 As assisténcias

As instituicdes penitenciarias procuram executar um conjunto de atividades
voltadas para a reintegracéo social do condenado que estdo contempladas na LEP,
todavia em alguns casos essas atividades ndo passam de mera presenca simbolica
atribuida pela lei, o que ndo corresponde a realidade da execucdo penal. Alguns
direitos dos presos séo visto como privilégios que podem desencadear o descontrole

da disciplina dentro das unidades prisionais. (IPEA, 2015).

Com relagdo a assisténcia material, constatou se que na maioria dos casos 0
Estado ndo fornece os itens de higiene adequado ou suficiente para suprir as
necessidades dos presos, no que diz respeito a alimentacdo, em alguns casos onde
esse servico é terceirizado, h4 relatos de presos que muitas vezes a comida chega
estragada, e isso tem sido causa inclusive para se iniciar rebelibes em algumas
unidades prisionais (IPEA, 2015).

Sobre a assisténcia judiciaria nota se uma falta de estrutura adequada com
relacdo Defensoria Publica, visto que a demanda de atendimento é muito grande,
acarretando assim uma demora consideravel para a marcacdo de audiéncias,

conseguir beneficios e acompanhar a progressao de regime. No contesto geral ha
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uma baixa atuacdo da Defensoria Publica o que faz a maioria da populagédo
carceraria depender dos mutirdes realizados pelo Poder Judiciario. (IPEA, 2015).

No que tange a assisténcia a saude, apesar de a populacdo carceraria
receber o atendimento oferecido pelo SUS, ha a necessidade de se recadastrar
cada Unidade Prisional como Unidade Basica de Saude e isso tem gerado uma
grande dificuldade de adesdo por parte das secretdrias estaduais e municipais.
Também existe preconceito por parte da populacdo e das autoridades publicas
qguando o preso tem necessidade de ser atendido em unidades de saude fora dos

presidios dificultando a efetivagédo desse direito. (IPEA, 2015).

No caso da assisténcia psicologica, foi constatada a insuficiéncia de
profissionais disponiveis, onde 0s poucos que atuavam se limitavam a atender os
casos mais urgentes e determinados pelo juiz da vara de Execucbes Penais,

dificultando um tratamento continuo ao condenado. (IPEA, 2015).

A respeito da educacao, notou se que existem boas iniciativas no plano da educacéo
basica, porém ha o baixo interesse dos profissionais em trabalhar nas Unidades
Prisionais e em algumas unidades ndo havia a oferta para todos ou para nenhum,
pois ndo contavam com estrutura adequada para esse fim. Quanto a religido era
permitida em todas as unidades prisionais é visto como um fator relevante para uma

possivel reintegracdo. (IPEA, 2015).

A assisténcia social possui papel importante na aproximacdo do preso com
suas familias, havendo necessidade de que esse atendimento seja estendido aos
familiares dos presos. A cultura e lazer ndo possui relevancia para aqueles que

cuidam da seguranca do preso, sendo encarado por eles como 6cio. (IPEA, 2015).

4.7.2 O semiaberto

O semiaberto constitui-se como uma grande problematica, visto que o Estado
NAo possui estrutura para manter o preso nesse regime conforme determina a lei.
Em muitos casos os juizes fixam diretamente a prisdo domiciliar por ndo haver
unidade adequada para o cumprimento da pena em regime semiaberto. Em outros

casos 0 juiz mantem o preso em uma unidade no regime semiaberto, mas 0 mesmo
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se encontra em regime fechado, pois ndo tem direito ao trabalho externo. (IPEA,
2015).

4.7.3 A separacao por tipo penal

Essa separacdo é vista pelos operadores da execucao penal e pelos presos
como uma medida de suma importancia e extrema necessidade que deve ser
implantada no sistema carcerario, a fim de se evitar a disseminacdo do crime,

tornando os presidios como verdadeiras “escolas do crime”. (IPEA, 2015).

4.7.4 A familia

A familia é peca fundamental na reintegracdo do preso, possui uma
contribuicdo significativa para vontade de o preso querer se reintegrar e ndo mais
voltar ao sistema carcerério, funcionando como alicerce emocional e estimulo para a
vida. Os presos reclamam e se revoltam com o tratamento dado as suas familias em
alguns estabelecimentos prisionais durante a visita, e o tratamento realizados por
agentes penitenciarios durante a visita intima foi apontando como a grande causa do
afastamento familiar. (IPEA, 2015).

4.7.5 A aproximacao sociedade e carcere

O estigma entre o0 ex - presidiario e a sociedade foi apontada como um dos
problemas centrais que inviabilizam o processo de reintegracdo e dificultam a
efetivacdo do direito ao trabalho e a salude. A sociedade necessita se conscientizar a
cerca da importancia de se acolher os individuos que um dia esteve preso, para que
ele n&o volte mais a praticar crimes. O trabalho dignifica o homem, fazendo com que

ele sinta-se cidadao, recupere sua dignidade e participe da sociedade. (IPEA, 2015)

4.7.6 O direcionamento de uma politica nacional

Ha& uma instabilidade nos programas dependentes de gestdo, sendo que em
muitas vezes as pessoas determinadas para ocuparem essas fungbes nao

correspondem as necessidades ou ndo estdo aptas a trabalhar no sistema
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carcerério, havendo falta de coeréncia com relacdo as informagfes que contrapde o
modelo ideal de tratamento penal, o que possibilitando a préatica de arbitrariedades.
O tratamento penal esta vinculado ao perfil do gestor, isto faz com que cada unidade
penal desenvolva uma maneira especifica de tratar o condenado, independente do
gue determina a lei. (IPEA, 2015)

4.7.7 A geracdo de emprego e capacitacao do preso

Como o trabalho do preso € peca fundamental para a sua reintegracao foram
encontradas algumas experiéncias de trabalho dentro das unidades prisionais, com
énfase nas parcerias com as empresas, esse modelo tem apresentado problemas
devido a forma de como ele esta sendo implementado, por favorecerem demais 0s
interesses dos empresarios do que de fato a reintegracdo. Nao existe uma politica

de empregos para 0S egressos.

Nas unidades onde existe alguma atividade laboral as vagas séo escassas e
exigem uma qualificacdo minima, € importante salientar que a atividade laboral
dentro das unidades prisionais é vista como forma de passar o tempo, ndo como
atividade para a insercdo no mercado de trabalho e apds o cumprimento da pena
ndo ha a continuidade do trabalho. Para o preso o trabalho é visto como forma de
sustendo familiar, remissdo da pena e ocupacéo do tempo ocioso. No entanto a Lei
nao determina que o Estado ofereca capacitacdo profissional ao preso, apenas que

a assisténcia social o auxilie na obtencao de trabalho. (IPEA, 2015)

4.7.8 O acompanhamento dos egressos

ApOs o cumprimento da pena, pela lei o individuo é considerado livre
definitivamente depois de transcorrer um ano, a contar da saida do estabelecimento
prisional, cabe ao Estado se responsabilizar pelo egresso apoiando-o e auxiliando-o
na obtencdo de trabalho e se necessario providenciar vagas em alojamento e
alimentagcdo. Nos casos pesquisados inexistia essa iniciativa por parte do Estado,

voltada aos egressos do sistema prisional. (IPEA, 2015)
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4.7.9 Os servidores do sistema carcerario

Verificou-se que nem todos 0s agentes penitenciarios estdo preparados para
lidarem com a politica de reintegracdo social, jA que essas politicas impdem uma
continua movimentacdo dos presos dentro da unidade prisional, necessitando de
escoltas e seguranca. Ainda vale ressaltar a questdo da saude mental do agente
penitenciario que sofrem com problemas psiquicos por trabalharem em um ambiente
que os fazem sentir-se preso também, justificando assim o comportamento
agressivo por parte de alguns. Sem contar a baixa remuneragédo dos funcionéarios o
que os fazem, muita vezes ndo ter um comprometimento adequado no exercicio da
profissdo. (IPEA, 2015)

4.7.10 As drogas

A droga dentro do sistema prisional configura-se como um grande problema,
foi constatado que uma parcela consideravel da populacdo carcerdria pesquisada
apresentava problemas de dependéncia e isso tem sido apontado como um
elemento que favorece a reincidéncia. Apesar de o0 sistema reconhecer a
generalizacdo das drogas dentro das unidades, ndo existe tratamento especifico

para os dependentes, apenas acfes de grupos religiosos. (IPEA, 2015)

4.7.11 A juventude

A populacao carceréria brasileira € composta predominantemente por jovens
e as politicas dirigidas a reintegracao social, ndo levam em conta esse fator, ndo
existe programas que contemplam especificamente a especificidade juvenil, dando
alternativas para que o jovem ndo volte a delinquir. Também as politicas de
prevencdo a violéncia voltada para a juventude, ndo conseguem atingir de forma
eficaz essa camada da populacdo o que faz com que o0 jovem sem perspectiva

vislumbre uma carreira de sucesso no crime. (IPEA, 2015)
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CONCLUSAO

Com base nos estudos realizados pode-se concluir que existe um grande
distanciamento entre o que determina a LEP e o que realmente acontece na pratica.
A forma como ela esta estruturada n&do possibilita nenhuma chance para que

aconteca a recuperacao do individuo condenado.

A prisdo que esta na lei € algo totalmente diverso daquela que se concebe na
realidade e quando se fala dos principios constitucionais inerentes a execucao penal
verificamos como eles ndo sdo cumpridos, e a pena de prisdo se reveste de um
carater inconstitucional, percebemos que aquilo que é descrevido como direito dos
presos na pratica torna-se um beneficio sob a forma de presente ou prémio que se
concede de acordo com os interesses de quem deve conceder, direito deve ser
exigido e ndo deve ser negado se presentes 0s requisitos de sua realizagao.
Portanto o sentenciado possui direitos que ndo podem ser tratados como beneficios,
nao deve haver uma relativizacao dos direitos do condenado, em que as autoridades
€ que escolhem quais devem ser realizados e quais leis ou partes dela devem ser
cumpridas. Ao longo desse estudo relatamos que o Direito Penal possui principios
orientadores que formam a base da nossa legislacado criminal e que devem ser
respeitados sob pena de a justica que se espera das leis cair no descredito da

sociedade.

A grande problematica se inicia ja quando ndo se consegue definir o que seja
a reincidéncia, pois dentro do nosso ordenamento juridico existem varias
interpretagfes, nas quais sO faz dificultar o entendimento e o desenvolvimento de
pesquisas e estudos voltados para essa tematica e consequentemente a
aplicabilidade de uma politica publica adequada e eficaz com intencéo de solucionar

ou minimizar o problema da reincidéncia.

N&o se consegue chegar a um indice real capaz de nortear os estudos e o
desenvolvimento de projetos bem como uma politica adequada para os diferentes
tipos de reincidéncia destacados no nosso ordenamento, dificultando a solugdo dos
problemas no campo da reintegracdo social do apenado. Todas as investigacdes a
respeito desse problema na atualidade e tentativa de solugdo estdo pautadas em
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indices ficticios, catalogados no conceito generalizado de reincidéncia que é aquela
que engloba todos de forma geral que estiveram presos no sistema carcerario nao
se levando em consideracdo a condenacdo e o tempo minimo de cinco anos entre
uma condenacdo e outra, conforme determina a lei. Nesse tipo de interpretacéo
generalizado o conceito torna-se muito amplo porque engloba também presos que
foram inocentados apds o tramite do processo, além de inchar os indices, torna se
dificil tracar o perfil desse preso, para que se possam direcionar as politicas publicas

adequadas.

O preconceito social é citado por muitos detentos como a maior limitacdo de
suas vidas. Além disso, existe o estigma de ex detento, de pessoa desacreditada por
parte das autoridades, do Poder Judiciario e da sociedade em geral, dificultando a
sua insercao na vida profissional, familiar e social, além de fazer do trabalho a maior
barreira na vida pés cércere, em regra ele é considerado um individuo irrecuperéavel
e a consequéncia € o aumento da violéncia e as altas taxas de reincidéncia, pois o
preconceito discrimina e da margem a violéncia, quando inserido de forma arbitraria

no meio social.

Estamos diante de um sistema que vé no encarceramento a Unica forma de
responder aos clamares da sociedade diante da violéncia que se instaura nos dias
de hoje. E preciso que se tenha uma mudanca de paradigma, o problema n&o vai
ser solucionado encarcerando as pessoas em massa, nao havera prisdes suficientes

para tantos criminosos.

O poder publico precisa encarar a questao da ressocializacdo como o0 ponto
mais importante no momento em que a pena é aplicada, no sentido de realmente
criar condicdes para que o preso esteja preparado efetivamente para o retorno ao
convivio social. A sociedade precisa participar efetivamente em parceria com o
Estado contribuindo e oferecendo oportunidade a aqueles que ja cumpriram suas
penas. A Lei de Execucdo Penal, ndo pode continuar sendo apenas um
ordenamento simbdlico e o Estado precisa criar condicdes para que ela seja

cumprida em sua totalidade.
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