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FALENC!A RESSOCIALIZADORA NAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE:
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA EXECUCAO PENAL E DOS DIREITOS DO
PRESO

Anna Manuelly Nascimento Aragjo

RESUMO

O presente artigo cientifico vem com a proposta de discussdo e reflexdo critica
acerca da aplicabilidade e eficacia do Instituto da Ressocializacdo nas penas
privativas de liberdade, onde constatamos a insuficiéncia do sistema penitenciario e
consequentemente a faléncia ressocializadora.Além de tecer importantes
consideracoes acerca da violacdo aos principios atinentes a Lei de Execucao Penal
e aos direitos do preso, estabelecidos na Constituicado de 1988 e reafirmados na Lei
de Execucdes Penais. O Estado deve primar pelo binbmio punir/ressocializar, desde
que, em acordo com os principios da referida lei, pois, € importante que as unidades
carcerarias cumpram suas fungdes de reeducacao e ressocializacao, tao defendidas
pela LEP, de modo que, o principio da dignidade da pessoa humana seja um foco
para que acgdes estatais visem consagrar a reabilitacdo social do preso.
Palavras-chave:execucado penal; Estado; sistema penitenciario; ressocializagao;
dignidade da pessoa humana; punir; principios; direitos do preso; reeducacao.

INTRODUCAO

A Lei 7210 de 1984, amplamente conhecida como Lei de Execucédo Penal,
preceitua em seu primeiro artigo queo objetivo da Execucao Penal é efetivar as
disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicdes para a
harmoénica integracao social do condenado e do internado. O que entendemos por
harmonico é o resultado da plena unido e relagdo das realidades que constituem a
verdade, portanto, a Ressocializagdo. Sendo assim, o Estado é amplamente
responsavel por propiciar essa condigdo harménica ao passo que ele precisa exerce

0 "jus puniendi" para inibir o surgimento de novos delitos.

'Académica do Curso de Direito da Universidade Tiradentes (UNIT), Campus Farolandia. E-mail:
manuaraujoo@live.com



Como o fazer sem praticar os excessos esem violar os direitos do preso e os
principios atinentes a propria Lei de Execugéo? A Lei de Execucdo Penal Brasileira
contempla a Ressocializagcao? Quais os direitos do preso que sao violados?

Nessa perspectiva, trataremos o tema de modo que os operadores do Direito
possam garantir o respeito aos direitos do preso, preservando assim a dignidade da
pessoa humana, pois, a Lei de Execucado Penal brasileira, € considerada uma das
mais avanc¢adas do mundo e ndo podemos retroceder quando saimos do garantismo
penal para os extremos do direito penal maximo ou direito penal do inimigo, violando
os direitos humanos e nao permitindo portanto, que o preso tenha o direito de
retornar ao convivio social.

A metodologia utilizada para se alcancar este objetivo, se fundou no método
dedutivo, uma vez que o estudo partiu de uma formulacdo geral para buscar as
partes do fendmeno estudado, com o fim de sustentar e confirmar esta formulagéo.?

A técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica e documental, uma vez que
foram consultados livros, artigos, monografias e periddicos pertinentes ao tema para
a formulacao deste entendimento.

1. ESTUDO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 BREVE ESTUDO DA PENA

A origem das penas e do direito de punir no Direito Penal, acompanha a
evolucao da humanidade ao longo dos séculos. Ja dos primérdios, 0s primeiros
homens selvagens se viam forcados a se reunir pelas ameagas e obstaculos que
encontravam naqueles tempos. Por esse motivo eram bastante regrados e
organizados de forma comunitéria. Essa foi a forma que eles teriam encontrado de
se proteger e abrir possibilidade para uma futura vida em sociedade, o sacrificio da
liberdade de cada individuo, em prol da comunidade. Por ter sido estritamente
necessario, uma fragdo minima do sacrificio comunitario era cedida.

Por tudo isso, BECCARIA® afirmava que “todo exercicio do poder que se
afasta dessa base é abuso e nao justica; € um poder de fato e nao de direito; é

usurpacao e nao mais poder legitimo”.

2PASOLD, César L. Pratica da Pesquisa Juridica. 8. Ed. Florian6polis: OAB/SC,2003, pg. 103.
3BECCAF{IA, Cesare. Dos delitos e das penas. 1764.



Nesse sentido, a pena surge como um mecanismo de defesa e de correcao
aqueles que nao se adequavam a forma comunitaria.

TELES“enfatiza que “a pena surge com a necessaria reagdo de defesa dos
interesses dos individuos, e, mais tarde, também, do grupo, do cla, da tribo, que
precisam ser protegidos de ataques. ”

Contudo, as penas foram se moldando a evolugao histérica da humanidade a
medida que se mudavam as regras, individuos, leis, forma de governo e 0 momento

historico.
1.2 DAS PENAS

1.2.1 Conceito

A pena surge a partir da necessidade de regrar o homem em suas relagdes
sociais e atitudes, na perspectiva de serem evitados novos delitos.

Para CAPEZ®, “E a sancdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em
execucao de uma sentenca, ao culpado pela pratica de uma infracdo penal,
consistente na restricdo ou privacao de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacdo social e prevenir
novas transgressoées pela intimidacao dirigida a coletividade”.

Segundo CERNICCHIARO®, a pena pode ser encarada sob trés aspectos:
substancialmente consiste na perda ou privacéo do exercicio do direito relativo a um
objeto juridico; formalmente esta vinculada ao principio da reserva legal e somente é
aplicada pelo poder judiciario, respeitado o principio do contraditério; e
teleologicamentemostra-se, concomitantemente castigo e defesa social”.

Do mesmo modo, para SOLER’, “a pena é uma sancéo aflitiva imposta pelo
Estado, através da acao penal ao autor de uma infragao (penal), como retribuicdo do
seu ato ilicito, consistente em uma diminuicdo de um bem juridico, cujo fim é evitar
novos delitos”.

Para evitar que a aplicacdo da pena seja baseada em meras hipoteses e
senso comum, averigua-se apenas ao Estado, por meio do Ministério Publico e

*TELES, Ney Moura. Direito penal: porte geral, arts 12 a 120. vi. 2.ed. SP: Atlas, 2006. p.315.
>CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. 1, 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 363-364.
® Apud. MIRABETE, Julio Fabbrini; FABRINI, Renato N. Manuel de Direito Penal, 262. ed. rev. e atu.
Atlas: 2010, p. 232.
" SOLER, Sebastian. Direito Penal Argentino. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 1970.v.2.
p.342.
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Juizo Competente, a capacidade de apurar e aplicar a sancao especifica ao caso

concreto.

1.2.2 Finalidade da Pena

A imposicdo do direito de punir do estado se evidencia na aplicacdo das
sancdes penais, quer na forma de pena (em sentido restrito) ou quer na forma de
medida de seguranca.

Contudo, investigando-se o direito de punir do Estado, que nasce com a
pratica do crime, surgiram trés correntes (teorias) doutrinarias a respeito da natureza

e dos fins das penas:

1.2.2.1 TEORIA ABSOLUTA ou de Retribuicao (retrucionistas)

Consiste no exercicio de punir guem cometeu o crime, exprimindo da sancao
penal exigéncia de justica.

Dizia KANT®que, “a pena é o imperativo categérico, consequéncia natural do
delito, uma retribuicao juridica, pois o mal do crime impde-se o mal da pena, do que
resulta a igualdade e sé esta igualdade traz a justica”.

Nos dizeres de MIRABETE®, “o castigo compensa o mal d4 reparacdo &
moral. O castigo € imposto como exigéncia ética, nao se tendo que vislumbrar
qualquer conotacao ideoldgica nas sancdes penais”.

Ja CAPEZ'® entende que, “a finalidade da pena é punir o autor de uma
infracdo penal. A pena é a retribuicdo do mal injusto, praticado pelo criminoso, pelo
mal justo previsto no ordenamento juridico (puniturquiapeccatumest) .

1.2.2.2 TEORIA RELATIVA ou Finalista (utilitaria ou da prevencao)

Da-se a pena um fim exclusivamente pratico, em especial o de prevencao,
sendo o crime a violacdo do Direito, o Estado deve impedi-lo por meio da coacéao
psiquica (intimidacao) ou fisica (segregacado). A pena € intimidagdo para todos, ao

ser cominada abstratamente, e para o criminoso, ao ser imposta no caso concreto.

8Apud. Cf. LUNA, Everardo da Cunha. A pena no novo Coédigo Penal. Justitia, v. 37, n. 90, p. 23-53,
gul./set., 1975.

MIRABETE, Julio Fabbrini; FABRINI, Renato N. Manuel de Direito Penal, 262. ed. rev. e atu. Atlas:
2010, p. 230.
10 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. vol. 1, 132 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2008. p. 365.



BENTHAM'' dizia que, “a pena é um mal tanto para o individuo, que a ela é
submetido, quanto para a sociedade, que se vé privada de um elemento que lhe
pertence, mas que se justifica pela utilidade. O fim da pena é a prevencao geral,
quando intimida todos os componentes da sociedade, e de prevencgao particular, ao
impedir que o delinquente pratique novos crimes, intimidando-o e corrigindo-0”.

Por fim, a pena deve ter um fim mais préatico e imediato de prevencao geral ou
especial do crime (punitur ne peccetur), nos dizeres de Capez. A prevencao especial
objetiva a readaptacéo e a segregacao sociais do criminoso como meios de impedi-
lo de voltar a delinquir. A prevencao geral € representada pela intimidacao dirigida
ao ambiente social (as pessoas ndo delinquem porque tém medo de receber a

puni¢cao).

1.2.2.3 TEORIA MISTA ou Eclética (intermediaria ou conciliatéria)

Esta que foi abracada pelo Codigo Penal, é caracterizada pela fusdo das duas
teorias supracitadas, levando em conta o entendimento de que a pena, por sua
natureza, é retributiva, pois tem seu aspecto moral, mas sua finalidade é nao sé a
prevencao, como também um misto de educacgao e correcao.

ParaROSSI, GUIZOT e COUSEIN™, “a pena deve objetivar,
simultaneamente, retribuir e prevenir a infracdo (puniturquiapeccatum ut ne
pecceptur). Segundo tal orientagdo, a pena deve conservar seu carater tradicional,
porém, outras medidas devem ser adotadas em relagcdo aos autores de crimes,
tendo em vista a periculosidade de uns e a inimputabilidade de outros. Seriam essas
as denominadas medidas de seguranga”.

Por todo exposto, por ser uma teoria que faz uma juncao entre o pensamento
classico (tradicional) e o pensamento moderno, a teoria mistaaprofunda o tema
Sancéao Penal, que demonstra de forma mais consistente a dupla funcao da pena,
ou seja, de punir 0 criminoso e prevenir a pratica do crime, pela reeducacéao e pela
intimidagcdo coletiva. Além de estabelecer em seus estudos, critérios mais
aprofundados para a sua aplicacdo, como por exemplo, 0s inimputaveis que a estes
cambem outro género de sancao penal, as conhecidas medidas de seguranca.

11Apud. Cf. BARBOSA, Licinio. Reflexdes sobre a pena e seu cumprimento em face do novo
Caddigo Penal. RT 420/280.
12Apud. REALE, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 46.



1.2.3 Caracteristicas da Pena

De mais a mais, € imperioso destacar que além das finalidades demonstradas
acima, existem certa caracteristicas, que marcam a pena, e que norteiam suas
aplicac6es comoLegalidade (a pena deve estar prevista em lei - art. 1° CP e Art. 59,
inciso XXXIX da CRFB/88) , Anterioridade (a lei ja deve estar em vigor na época em
que for praticada a infracdo penal, Art. 12 CP e Art. 52 inciso XXXIX da CRFB/88),
Personalidade (a pena nao pode ultrapassar a pessoa do condenado, Art. 59, inciso
XLV da CRFB/88) , Individualidade (a sua imposicdo e cumprimento deverao ser
individualizados de acordo com a culpabilidade e o mérito do sentenciado Art. 59,
inciso XLVI da CRFB/88), a Inderrogabilidade (salvo as excecdes legais, a pena nao
pode deixar de ser aplicada sob nenhum fundamento), Proporcionalidade (a pena
deve ser proporcional ao crime praticado, Art. 52, inciso XLVI e XLVII), Humanidade
(ndo sdo admitidas as penas de morte, salvo em caso de guerra declarada,
perpétuas (CP, Art. 75), de trabalhos forgados, de banimento e cruéis (Art. 52, inciso
XLVII da CRFB/88).

1.2.4 Breve Classificacao das Penas Privativas de Liberdade

As penas privativas de liberdade que estdo previstas no codigo penal para os
crimes ou delitos sdo as de reclusdo e detencdo, e ainda que tenham havido
avancos significativos na eliminacdo da pena sobre o corpo como as penas
corporais e mutilacdes, a pena de prisdo nao tem correspondido com as finalidades
de recuperacgao do preso.

Estabelece o Codigo Penal Brasileiro, na Segéo | - Das Penas Privativas de

Liberdade:

Recluséo e detencdo

Art. 33 - A pena de reclusédo deve ser cumprida em regime fechado,
semi-aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

Apesar de ambas serem privativas da liberdade, a diferenga existente entre as
penas € o rigor com que seriam executadas. A de reclusdo seria executada com
maior rigor, necessariamente em estabelecimento penal de seguranca maxima ou
média, ao passo que a de detencdo seria cumprida em estabelecimento de

seguranca minima, ou em coldnia agricola, industrial ou similar.



E imperioso ressaltar que, na pratica do sistema punitivo brasileiro, a realidade
€ diversa, pois, ndo ha diferencas entre as duas penas, uma vez que tanto as penas
reclusivas quanto as detentivas sdo, em sua grande maioria, executadas nos
mesmos estabelecimentos e sob as mesmas condi¢cdes e regras, precarias e por

vezes desumanas.

1.3 DOS REGIMES PRISIONAIS

Os regimes prisionais foram adotados pelo Cédigo Penal, para que de forma
justa, o apenado pudesse cumprir sua pena, visando posteriormente a sua
ressocializacao.

“Os pressupostos para a determinagdo do regime inicial sdo a natureza e
quantidade da pena aplicada, além da reincidéncia, subsidiados pelos elementos do
art. 59 do CP (fixacdo da pena), ou seja, quando os pressupostos do art.33, caput,
combinado com o seu § 2° e alineas nao determinarem a obrigatoriedade de certo
regime, entdo sera os elementos do art. 59 do CP que dispora que regime devera
ser aplicado (art.33, § 32 do CP) "'.

O Exame Criminolégico também esta presente na determinacdao do Regime
Inicial, determinando a classificacdo do condenado, observando qual regime se
enquadra a sua pena.

Conforme MESQUITA JUNIOR™:

O exame criminoldégico, ou seja, a observacdo cientifica do
condenado é obrigatéria para a classificacdo do preso e elaboragéao
do programa de tratamento, quando se trata de condenado a
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime fechado,
sendo facultativo para o cumprimento da pena privativa de liberdade
em regime semi-aberto.

Todavia, com tamanha falta de estrutura nas unidades prisionais, e com a
baixa de profissionais qualificados para atestar tal exame, a Lei 10.792/2003 aboliu
esse requisito, exigindo apenas bom comportamento carcerario, atestado pelo
diretor do estabelecimento prisional.

Dispbe o artigo 112 da referida lei:

*GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, v.| ,10%d.Rio de Janeiro, 2008,editora Impetus, p.500.
¥ MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa. Manual de Execucdo Penal: teoria e pratica, de acordo com a
Lei 9.714/98. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p.75-76.
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Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um
sexto da pena no regime anterior e ostentar bom comportamento
carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao.

A partir do presente instante, passaremos a tratar, conforme previsao legal, dos
regimes prisionais, quais sejam respectivamente: (I) Regime Fechado, (ll) Regime
Semi-Aberto, (lll) Regime Aberto.

1.3.1 Regime Fechado
Para este regime, o preso deve cumprir sua pena de reclusdo em
estabelecimento prisional adequado e sem contato com o ambiente externo,
tamanha a periculosidade do crime a ele imputado.
O artigo 33, § 19, alinea “a” do Cddigo Penal, prevé que:
A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.
§ 12 - Considera-se:

a) regime fechado a execugdo da pena em estabelecimento de
segurangca maxima ou média;

O preso que cumpre pena em regime inicial fechado, tem a possibilidade de
progredir para regime menos gravoso, qual seja, o regime semi-aberto, ademais, ele
deve atingir os requisitos objetivos e subjetivos da pena.

Entende-se por requisito objetivo o tempo de cumprimento da pena, ou seja,
1/6 para pratica de crimes comuns, 2/5 para os crimes hediondos ou assemelhados,
e ainda 3/5, caso o apenado seja reincidente em crimes hediondos ou
assemelhados.

Frise-se que para os crimes cometidos até 28 de marco de 2007, data de
vigéncia da Lei 11.464 que agravou este requisito, o tempo de cumprimento da pena
para crimes hediondos ou assemelhados é de 1/6.

O requisito subjetivo diz respeito ao mérito do condenado, que possui bom
comportamento e executa corretamente as atividades que lhe sdo atribuidas, ou
seja, a sua capacidade de se adequar a um regime menos gravoso.

1.3.2 Regime Semi-Aberto



Diferentemente do regime fechado, o regime semi-aberto ndo apresenta o grau
de periculosidade, pois pressupde-se que o0 tempo que o preso esta recluso e
executando suas atividades diarias ele esta desfrutando da proposta socioeducativa
que trazem as atividades no interior do estabelecimento prisional. Portanto, neste
caso, nao exige a necessidade de ficar em presidio de seguranca maxima, € sim em
coldnia agricola, industrial ou similar.

Lamentavelmente, por falta de estrutura do Sistema Penitenciario Progressivo,
“apenas 11 capitais do pais oferecem as colbnias agricolas para o cumprimento de
pena dos presos em regime semi-aberto”®, tendo estes, que ficar de forma
desordenada e sem nenhuma estrutura, quando na auséncia do estabelecimento
especifico, em presidios de seguranga maxima.

Esta desordem fere violentamente o principio da Humanidade, principio este,
pilar da Execucao Penal, que estabelece que as sancdes disciplinares nao poderao
violar a integridade fisica e moral do condenado.

Neste regime, o preso tera direito ao trabalho externo e ao estudo, podendo
frequentar cursos técnicos e superiores, beneficio denominado Remissao, mediante
remuneracao no trabalho e fiscalizacdo, mas sem vigilancia e com despesas as suas
expensas.

E também neste regime de cumprimento de pena, que o preso tem direito a
Saida Temporéria, onde se confirma mais um beneficio em que reintegra de forma
gradativa esse apenado na sociedade.

De igual modo, deve ser cumprido o requisito objetivo do tempo de
cumprimento da pena, ou seja, 1/6 para pratica de crimes comuns, 2/5 para 0s
crimes hediondos ou assemelhados, e ainda 3/5, caso 0 apenado seja reincidente
em crimes hediondos ou assemelhados, além do requisito subjetivo do bom
comportamento carcerario, para alcancgar a progressao para o regime aberto.

1.3.3 Regime Aberto
Este, se configura regime mais brando, que confere autonomia e organizacao
ao apenado. O mesmo nao se encontra afastado do meio social, e o regime pode

ser concedido por meio progressivo ou como regime inicial a depender do crime.

'° Pesquisa realizada pelo site Migalhas.2014



COSTA JUNIOR' explicita:

O regime aberto podera ser aplicado tanto no inicio da execugao da
pena, como em meio a seu decurso. Na primeira hipétese, além das
circunstancias apontadas (primariedade e pena nao superior a quatro
anos), o legislador, exigiu outros requisitos: demonstrar o condenado
que esta trabalhando, ou comprovar a possibilidade de fazé-lo
imediatamente; apresentar, pelos seus antecedentes ou pelos
resultados dos exames a que foi submetido, fundados indicios de
que ira ajustar-se ao regime.

Por ser esse regime flexivel, &€ necessario que o apenado tenha auto-
organizacao e disciplina para levar esse retorno ao convivio social de forma correta
e sem desvios, aproveitando cada oportunidade que lhe é dada, aperfeicoando seus
conhecimentos com cursos e trabalho.

Reafirma o artigo 36, caput e §1° do Codigo Penal Brasileiro:

Art. 36 - O regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado.

§ 12 - O condenado devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia,
trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de
folga.

Apesar de existir unidade especifica, casa de albergado ou similar, para o
cumprimento da pena em regime aberto, existem situacées, por falta mais uma vez
da insuficiéncia do sistema carcerario progressivo em que 0 preso é mandado para
sua residéncia, para que la, cumpra a sua pena em regime aberto. Situacao pior, é
quando em nao existindo casa de albergado, 0 preso permanece no regime mais
gravoso, qual seja, o regime semi-aberto, mesmo depois de ter alcancado os

requisitos subjetivo e objetivo para o direito a progressao.

2. DA VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA EXECUCAO PENAL

A Carta Magna de 1988 ¢é estatuto maximo desta sociedade e busca viver de
forma organizada politicamente, e os varios ramos do direito, s6 atingem efetiva
eficacia se estiverem em conformidade com os principios constitucionais, pois deles,
toda organizacao social depende.

Enfatiza BENETI'":

'® COSTA JUNIOR, Paulo Joé de. Direito penal objetivo: comentarios atualizados. 4ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2006. P..89.
" BENETI, Sidnei Agostinho. Execucédo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1996.p.59.
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A execucdo penal deve respeitar os direitos fundamentais que, em
decorréncia da Constituicdo Federal, sdo assegurados aos presos.
Nesse rol de direitos, a direitos préprios do preso e direitos comuns
dos cidadaos, como os quais também o preso se protege, quer dizer,
direitos nao proprios do preso, mais que o amparam, em decorréncia
da enumeracao basica do art. 52 da Constituicao Federal.

Deste modo, passa a ser exposto, 0s principios cujo entendimento é de maior
violagcéo e notéria desconstituicao de sua aplicacdo na Execucédo Penal Brasileira.

2.1  Principio da Humanidade

Este principio é decorrente do fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana (art. 1%, lll, da CF), e busca principalmente conter o desmedido
exercicio do poder punitivo que tantos danos causam ao Estado Democrético de
Direito, vez que o principio da Humanidade é o pano de fundo dos demais principios
penais, principalmente na busca por tornar classe humana, os presos que foram
reduzidos a categoria de ndo pessoas.

Sobre este assunto, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
da ONU dispée:

Artigo 10
1 - Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.

Portanto, em se tratando de execugao penal, o principio materializa-se com a
proibicao de torturas e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes (art. 59, Ill, da
CF), bem como na individualizacdo da pena, e na proibicdo das penas de morte,
cruéis ou perpétuas (art. 52, XLVII).

Percebe-se ainda a identificagdo com a tolerancia (ou alteridade) do juiz,
exigindo do juiz, uma postura de melhor compreensdo das condicbes morais,
juridicas e sociais do preso, ou seja, perceber a situacao de insuficiéncia daquele
ser humano naquele momento, e reconhecer o outro como outro, e ndo meramente
com juizo moral e somente de correcao.

Como seguimento do principio da Humanidade, encontra-se o principio da
Secularizacdo, que se destina a separagdao entre direito e moral, rompendo na

execucao penal a determinacdo de padroes morais as pessoas presas, bem como
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estorva a intervencdo sobre a liberdade de consciéncia, intimidade, livre
manifestacdo do pensamento, liberdade de consciéncia e autonomia de vontade.
KAUFMANN'®, preleciona:

Com efeito, a Administracao Penitenciaria tem totais condicoes de
zelar pela disciplina e ordem do estabelecimento e pela saude das
pessoas presas sem que para isso as submeta a situacoes
humilhantes, praticas estigmatizantes ou, em geral, medidas
atentatérias aos direitos fundamentais e que ultrapassem todos os
limites legais e éticos do Estado Democratico de Direito. Coerente, a
propdsito, a percepgao de que a execucao penal humanizada nao s6
nao pde em perigo a seguranca e a ordem estatal, mas exatamente o
contrario: enquanto a execucao penal humanizada é um apoio da
ordem e da seguranca estatal, uma execug¢édo penal desumanizada
atenta precisamente contra a seguranca estatal.

Resta-nos comprovado que tal principio encontra-se em constante violacao,
pois desde o0 momento de deslocamento do preso até a unidade prisional evidencia-
se a pratica atentatoria ao dever de respeito a sua integridade fisica e moral (art. 40,
caput da LEP), quando sao transportados sem as minimas condi¢cdes de espaco,
deficiéncia em ventilacao, proibicdo ao uso de sanitarios, superlotacdo no transporte,
falta de alimentacao é agua, além da exposicao publicas a que estas pessoas séo
submetidas até o momento em que chegam ao estabelecimento prisional, quando da
revista intima aos visitantes, desrespeito ao sigilo de correspondéncias, restricdo
aos direitos de voto dos condenados e nao condenados, cessacao da intimidade,
bem como as injustificadas medidas tomadas pela administracdo dos presidios para
as péssimas condicdes de infraestrutura dos mesmos.

2.2 Principio da Nao Marginalizacao (ou nao discriminacao) das
Pessoas Presas
Como o préprio nome ja diz, o principio preza pela dignidade da pessoa
humana, que desde o momento em que se substituiram as penas corporais pelo
carcere como meio de punicdo, os presos foram enxergados como objeto da
execucao penal, retirando deles qualquer perspectiva de direitos.
MIOTTO' lembra:

'® KAUFMANN, Hilde. Principios para la reforma de La ejecucion penal. Buenos Aires:
EdicionesDepalma, 1977, p.55.
" MIOTTO, Arminda Bergamini. Direito Penitenciario, Lei de Execucdo Penal e Defensoria
Publica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v.794, p.441
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A partir do reconhecimento do direito ao trabalho remunerado, no
Congresso Penitenciario de Sao Petersburgo, em 1890, os presos
(condenado) deixaram de ser sujeitos passivos de tratamento, (alvos
inerentes do tratamento), passando a ser paulatinamente vistos
como titularidade de direitos. Ao direito a remuneracao seguiu-se o
direito a indenizagdo por acidente de trabalho, reconhecido no
Congresso Penitenciario de Budapeste, em 1905.

Mais o reconhecimento da titularidade de direitos pelos presos
adveio das propostas da Comissado Penitenciaria Internacional, em
1925, no sentido da construcéo de regras internacionais capazes de
condensar exigéncias minimas de execugdao penal a serem
obedecidas por todas as legislacdes, cujos esforcos deram origem as
Regras Minimas de Tratamento de Reclusos da ONU, adotadas em
1955 e aprovadas em 1957%.

Criou-se uma situacao de nao direitos para o preso e de direitos para o Estado,
ao passo que o Estado se acha estar em uma categoria de supremacia perante os
presos, e estes, devem sujeitar-se a inobservancia de seus direitos fundamentais
que traz ndo somente inseguranca juridica, mas a destinacdo como dita, de nao
direitos ao preso, determinando-os pelo que séo, e os transformando em cidadaos
de segunda categoria.

Ademais, a situacdo de vulnerabilidade dos presos é incompativel com o
Estado Democratico de Direito, que deve tutelar os direitos do preso, ainda que
contra a vontade da maioria, impedindo essa situacdo de excludéncia e
irracionalidade.

Nessa logica, os efeitos da condenacado penal, devem estar adstritos as
questdes legais e juridicas, ndo podendo, em hip6tese alguma, o apenado sofrer
outras sancbes ou restricoes, sob pena de desvio de execugao. Outrossim,
conforme célere passagem da suprema corte dos EUA, ndo existe uma cortina de

ferro que separe os céarceres da Constituicao.

2.3 Principio da Individualizacao da Pena
Na definicdo mais singular, a individualizagdo corresponde as autoridades
competentes enxergar o preso como individuo unico, exclusivo, excepcional e impar
em suas necessidades como sujeito de direitos, bem como é aplicar a pena,
apreciando o caso concreto e desconsiderando os argumentos de carater preventivo

para a sangao.

% Cf. RODRIGUES, Anabela de Miranda. Novo olhar sobre a questio penitenciaria. p. 71.
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Sobre este tema, salienta BATISTA?":

Na verdade, a individualizacao deve significar, em primeiro lugar, que
as autoridades responsaveis pela execucdo penal possuem a
obrigacdo de enxergar o preso como verdadeiro individuo, na
acepcao humana do termo, considerando suas reais necessidades
como sujeito de direitos. Dai decorre a exigéncia de que as
autoridades administrativa e judicial dispensem um olhar
humanamente tolerante, capaz de considerar a concreta experiéncia
social e assisténcia e oportunidades dispensadas ao preso.

Qualquer medida tomada na perspectiva de somente puni¢cdo e disciplina
acarretara no sofrimento indiscriminado do preso, que as vezes, ndo corroborou de
forma direta para a conclusdo daquele resultado delito, e os competentes da
execucao penal, para promover exemplo aos demais, aplicam as consideracoes

genéricas.

2.4 Principio da Proporcionalidade

O referido principio conjuga-se com a ideia de razoabilidade para evitar os
excessos. Tal proporcionalidade ndo deve ser considerada unicamente no momento
da cominacao ou da aplicacao da pena, estende-se ao momento de sua execucao.

ZAFFARONI? denomina tal principio de principio da racionalidade, o qual,
segundo o autor, exige certa vinculagcao equitativa entre o delito e sua consequéncia
juridica.

Considerando a razoabilidade e proporcionalidade, na proibicao da progressao
per saltum (preso progride do fechado diretamente para o aberto — vedacao pela
Sumula 491, STJ) com respaldo no principio da legalidade e a interpretagdo do
artigo 112 da LEP, que determina que o condenado deve cumprir pelo menos um
sexto da pena no regime original antes de poder passar para o proximo, para
efetivar o sistema progressivo de execucao penal.

De igual modo, ndo se deve permitir a regressao per saltum, pois, 0 preso que
atingiu requisitos para o regime menos gravoso nao pode ser prejudicado ao ir direto
para o regime mais gravoso.

Na execucgdo penal, encontramos varios exemplos de violagédo a este principio,

outro deles encontra-se no paragrafo unico do artigo 49 da LEP, que pune a

2 BATISTA, Nilo. Introducédo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p.
104-105.
22PIEF{ANGELI, J. H.; ZAFFARONI, R. E. Manual de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1997.
p.178.
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tentativa de falta disciplinar, com sancéo correspondente a falta consumada. Neste
caso, encontramos um paradoxo na previsao do artigo, porque o proprio Codigo
Penal faz distingao entre crime tentado e crime consumado, punindo a tentativa com
0 a pena do crime consumado diminuida de 1 a 2/3 (artigo 14, p.u. CP).

Essa medida ndo se mostra tampouco proporcional e razoavel, reduzir a pena
de crime tentado (infracdo de natureza mais grave) e ndo o fazer em relacdo as
faltas disciplinares.

Diante destes exemplos de violacdo a tal principio, é imperioso conceber uma
nova dimensao de proporcionalidade na execugao penal, na perspectiva de se evitar
danos e injusticas, adequando a correcdo com a proporcionalidade.

2.5 Principio do NUMERUS CLAUSUS

Sobre este principio, ROIG? preleciona:

Define-se numerus clausus ou numero fechado, como o principio
organizacional, por meio do qual cada nova entrada de uma pessoa
no ambito do sistema carcerario deve necessariamente corresponder
ao menos a uma saida, de forma que a proporgao presos-vagas se
mantenha sempre em estabilidade ou tendencialmente em redugéo.

Tal principio tem como escopo basico a organizacao e controle carcerario para
que a populacdo de presos reduza significativamente, e ndo a criacdo de novas
vagas. Sobretudo, ndo € a criacdo de novos estabelecimentos prisionais que ira
reduzir o quadro de superlotacao, tal medida seria meramente paliativa, pois nao
atacaria os problemas estruturais do sistema prisional, e no fim das contas
aumentaria os gastos publicos e o nimero de detentos ocupando as cadeias
publicas.

No entanto, temos mais uma vez um principio violado, vez que na situagao do
sistema prisional, sobretudo hoje, no cenario atual, seria/é impossivel a aplicacao de

tal principio.

3. DA VIOLACAO AOS DIREITOS DO PRESO

2 A mesma discuss&do sobre o numerus clausus pode ser encontrada mais detidamente em: ROIG,
Rodrigo Duque Estrada. Um principio para a execucdo penal: numerus clausus. Revista
Liberdades. Publicagcéo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 15, p.104-120, Sao Paulo, jan-
abril. 2014.
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Mesmo estando privados de liberdade, todos os demais direitos que ndo sao
atingidos pela perda do direito de ir e vir devem ser mantidos ao preso. Desta forma,
direitos comuns como educacado, saude, assisténcia juridica e trabalho (ndo sujeito
ao regime da C.L.T.), continuam sendo garantidos pelas leis brasileiras, além dos
direitos especificos para quem esta tolhido de liberdade, como assisténcia material e
assisténcia ao egresso.

Temos ainda a previsdo no 5° XLIX da Constituicdo de 1988, do tratamento
humano que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral sem sofrer
qualquer tipo de violéncia, seja ela fisica ou moral.

A Lei de Execucbes Penais determina que o Estado tem a obrigacédo e dever
de prestar ao preso a assisténcia. Objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a

convivéncia em sociedade.

3.1 Da Assisténcia Material

Conforme exposto no artigo 12 da LEP, constituira assisténcia material ao
preso e ao internado consistira no fornecimento de alimentacdo, vestuario e
instalagdes higiénicas. Tal previsdo, esta prevista no rol de garantias fundamentais
da nossa Carta Magna de 1988.

Salienta MIRABETE*:

A assisténcia material, segundo a lei, consiste no fornecimento de
alimentagado, vestuario e instalagdes higiénicas aos presos e
internados. Um dos direitos do preso, alias, € a alimentacao
suficiente e vestuario, que ocorre a cargo do Estado (art. 41, |, da
LEP), ainda que se permita as vezes, o envio de pacotes de comida
do exterior, principalmente em ocasides especiais ou nos dias
reservados as visitas.

Em observancia aos direitos a assisténcia material, € mister falar que, os
estabelecimentosnao oferecem as condigdes de instalagbes e servicos que atendam
aos presos em suas necessidades pessoais.

A alimentagédo € sempre invariavel, ndo seguindo nenhum tipo de critério para
a separacao dos alimentos e dos presos restritos de certos alimentos, que deveriam
seqguir dietas regradas e especificas, bem como o vestudrio, que é reaproveitado

para outros presos, nao havendo critério algum de higiene pessoal.

2 MIRABETE, Julio Fabrini. Execugdo Penal: Comentarios a Lei n2 7.210/84. p.68.
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As instalagdes precdrias, com espagos pequenos, sem nenhum tipo de
privacidade, sem ventilacdo, banheiros sem agua. Uma situacdo realmente

degradante para o ser humano.

3.2 Da Assisténcia a Saude

A saude, é também direito garantido e assegurado pela Constituicao e, por ser
direito basico, deveria ser prestado com a melhor qualidade, sendo obrigacdo do
Estado a efetiva assisténcia a saude do preso.

Para que se atinja essa efetividade no atendimento, os estabelecimentos,
conforme previsao legal do artigo 14, §3 da LEP, devem estar aparelhados para
prover a assisténcia médica necessaria, esta sera prestada em outro local, mediante
autorizagdo da direcdo do estabelecimento.

Normalmente esse atendimento é feito fora do estabelecimento prisional, por
falta de estrutura, profissionais especificos e medicamentos, porém, o preso deve
esperar dias para que seja emitido o parecer da administracdo pela saida dele, o
que pode ser prejudicial para a saude do mesmo que precisa de atendimento

especifico e ndo apenas do que diz o clinico geral.

3.3 Da Assisténcia Juridica
A assisténcia juridica caracteriza-se como direito fundamental ao acesso a
justica e possibilita 0 acompanhamento de cada passo do seu processo pelo preso,
que nao tem acesso as vias de comunicacdao, sendo o seu defensor e as vezes
advogado, o seu saber juridico.
ROSA?® nos ensina:

O acusado tera, obrigatoriamente, por injuncdo constitucional, de
possuir um defensor — indicado por ele, ou nomeado pelo juiz — em
todas as fases do processo, e em todas as instancias e graus de
jurisdicdo. S6 se exclui esse direito inviolavel de defesa na fase
policial. Durante o inquérito, na policia judicidria, ndo ha
obrigatoriedade da presenca do defensor, porque ali ainda nao se
estabeleceu o contraditério. O inquérito policial € um processo
unilateral.

7

Nada obstante, é defectivo o sistema de assisténcia juridica no pais,
visivelmente pela superlotacdo dos estabelecimentos prisionais. Presos que

poderiam estar em gozo da liberdade, no entanto, se encontram ainda presos e sem

% ROSA, Antonio José Miguel Feu. Execugao Penal.p.97. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995.
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a devida assisténcia e sem acompanhamento nos presidios pela falta de
profissionais qualificados dos setores juridicos nos estabelecimentos prisionais.

Esta inércia na assisténcia juridica gera entre internos sentimento de injustica e
revolta. Isto afeta diretamente no comportamento do preso e provoca o atraso em
sua ressocializacao, pois, os beneficios e direitos do preso que teriam carater sécio-
educativos, perdem esta funcdo, quando o preso ndo compreende que a medida
punitiva ela é justa e necessaria para a reinser¢ao social, € encaram os beneficios
tdo somente como uma maneira de permanecer menos tempo nos estabelecimentos

prisionais, desconstituindo, portanto, a funcao ressocializadora da pena.

3.4 Da Assisténcia Educacional
Umas das mazelas da nossa sociedade € justamente a baixa instrucao
educacional, que por vezes se apresenta como vila da criminalidade e incidéncia e
reincidéncia dos criminosos nos ilicitos. Assim, a lei de Execucgéo Penal, estabeleceu
em seu artigo 17, caput, que a assisténcia educacional compreendera a instrucdo
escolar e a formacao profissional do preso e do internado.
Consoante ALBEGARIA®:

A educacao do preso devera constituir no pleno desenvolvimento da
personalidade formacao do cidadao, para a sua convivéncia solidaria
numa sociedade livre. O objetivo da reeducacdo € desenvolver a
pessoa do recluso, segundo sua vocacao de crescer, para a sua
reinsercdo na comunidade humana e contribuicdo na promocao do
bem comum.

Mais uma vez, o que pode ser observado na realidade do sistema prisional é
a omissdao das autoridades competentes frente a inexisténcia da assisténcia
educacional ao preso, que sem formas de aprendizagem fica a margem da
ociosidade e possibilidade de evoluir educacionalmente. E, quando raramente
conseguem adentrar em um curso técnico ou superior, inexistem meios dentro do
estabelecimento para que os mesmos, possam dar andamento as atividades
inerentes ao respectivo curso, pela inexisténcia de acervo bibliotecario atualizado e
pronto para atender as necessidades decorrentes.

Destarte, apenas pontua-se aqui, o que é visto cotidianamente; o descaso do
estado com a educacdo em nosso pais. Através, mais uma vez, de politicas falhas,

qgue se tornam cada vez mais ineficazes, ndo proporcionando aos membros carentes

% ALBEGARIA, Jason. Comentarios a Lei de Execucao Penal. Rio de Janeiro: AIDE, 1987. p.44.
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de informacado da sociedade, a possibilidade de ter uma educacgédo de qualidade e
sequer ao apenado que é cada vez mais, jogado e julgado as margens da

sociedade.

3.5 Da Assisténcia Social
A assisténcia social, talvez seja um dos meios mais importantes de refazer o
caminho desse convivio social, atrelado a presenca constante da familia para o
sucesso da ressocializagao.
MIRABETE?* ensina:

O Servico Social, como arte, consiste na aplicagdo dos
conhecimentos teéricos e doutrinas que, subordinados a principios
constituem a Ciéncia do Servico Social, para alcangar, como
resultado, a solucdo dos problemas humanos que acarretam
infelicidade e, assim, obter bem-estar. Esse servi¢co ndo é, apenas da
denominagdo, mera assisténcia, que consiste em diminuir ou,
quando muito, eliminar os efeitos dos problemas ou das situacdes do
assistido, mas constituem-se de tarefas e atribuigées que convergem
para ajudar aquele que esta em dificuldades a sim de que as
resolvam, proporcionando-lhes meios para a eliminacdo das causas
desse desajuste.

Prevista no artigo 22, da LEP, tem por finalidade amparar o preso e o internado
e prepara-los para o retorno a liberdade. Todavia, assim como os demais direitos
sdo pormenorizados, este também esta longe de atingir sua finalidade no sistema,
em virtude de ndo haverem profissionais qualificados pare exercer essa atividade, e
acaba o preso ficando sem essa assisténcia e consequentemente suas familias, que
da maneira que podem, tentam executar o papel que ndo é seu, e acabam por

vezes, negativando a reinsercao social.

3.6 Da Assisténcia Religiosa

O Estado brasileiro é laico, e como tal, assegura a prestacdo de assisténcia
religiosa, nos moldes do artigo 24 da LEP, com liberdade de culto, sera prestada aos
presos e aos internados, permitindo-se lhes a participacdo nos servicos organizados
no estabelecimento penal, bem como a posse de livros de instrugdo religiosa.

Contudo, a assisténcia religiosa ndo é prestada a contento ou inexiste, pois,
quando o estabelecimento prisional ndo oferece a presenca dos representantes
religiosos das entidades, se apresenta unicamente um padre. O que viola o

# MIRABETE, Julio Fabrini. Execucdo Penal: Comentarios a Lei n2 7.210/84. p.80
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pressuposto do estado laico e impede aqueles que nao cultuam o catolicismo,

estarem presentes nas reunides e discussoes religiosas.

3.7 Da Assisténcia ao Egresso
Dever-se-ia ter aqui na continuacédo da retomada da vida em sociedade, o que
foi iniciado em carcere, na assisténcia social, onde o0 egresso teria 0
acompanhamento do profissional qualificado, sé que agora para a permanéncia em
sociedade e impossibilidade de retorno ao carcere.
De fato, o direito ndo é oportunizado ao preso, e ao sair do carcere, este se vé
sozinho, sem perspectivas e direcionamento e, com uma sociedade cheia de

preconceitos e dispostas a exclui-lo do convicio social.

4. DA FALENCIA RESSOCIALIZADORA E CONSIDERAGOES FINAIS

E notério no cendrio nacional a insuficiéncia e o estado de calamidade queo
Sistema Prisional demonstra; sdo presidios esgotados, com condi¢des indignas e
insalubres para um ser humano, ocasionando um passivo insustentavel para a
sociedade, tendo em vista, queos reais objetivos destes espacgos, na pratica, nao
estdo sendo efetivados, sobretudo, na fungéo de ressocializar o preso.

Os individuosque adentram estes espacos, saem certamente da mesma
forma ou piores, tamanho € o descaso com seus direitos, que vimos serem todos
violados. Sequer os principios da execucao penal sdo enxergados.

Ademais, & imperioso ressaltar que, a ressocializagdo tem como finalidade
recuperar os individuos apenados para que estes possam quando sair da
penitenciaria, serem reintegrados ao convivio social, portanto, € um conjunto de
atributos que permitem ao individuo, tornar-se util a si mesmo, a sua familia e a
sociedade.

Pode ser verificado, que a faléncia ressocializadora comeca pelos préprios
presidios, que ndo se configuram espacos para comportar presos condenados e
sim, presos provisorios, evidenciando-se a problematica da superlotacao, outro fator
preciso na situagcdo calamitosa do sistema prisional, tornando obrigatéria a
permanéncia de apenados em regimes distintos, no mesmo presidios,

descaracterizando o sistema progressivo penitenciario.
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5.

Sobre o tema, RIBEIRO SAZ diz:

A cadeia publica, conforme a LEP, destina-se ao recolhimento de
presos provisérios e ndo sentenciados, condenados ou internados.
Porém pelas razées ja mencionadas, no que diz respeito a acao do
Estado, a cadeia publica guarda maior numero de detentos do que os
estabelecimentos a este fim destinados.

No mesmo sentido, OLIVEIRA?® discorre:

Em primeiro lugar, € minimo o nimero de estabelecimentos penais,
tanto penitenciarios ou colénias e similares para abrigar os
condenados, de acordo com sua destinagdo. Os estabelecimentos
estao superlotados, com os presos em condigdes, muitas vezes sub-
humanas. Poucas sao as colbénias agricolas ou similares na fase do
regime semi-aberto, para devida progressdo do cumprimento da
pena. As casas de albergados, existem em poucas comarcas, ainda
com problemas graves, com raras excecoes, ndo se podendo, assim,
cumprir a fase do regime aberto ou da pena de limitagdo de fim de
semana.

Por tudo manifestado, a ineficacia do sistema prisional como se apresenta,
corrobora para a faléncia da ressocializagcao, e infelizmente o indice de reincidéncia
€ gritante. Portanto, ndo ha que se falar em ressocializacao, posto como ja reiterado,
que o sistema, o Estado e a sociedade sao falhos.

E preciso para acabar com essa criminalidade posta, que o Estado e a
sociedade, vejam 0 preso nao apenas como sujeito de obrigacées e deveres, mais
como sujeito de direitos, e essa mudanca comeca com o respeito a dignidade da
pessoa humana, e cumprimento aos principios atinente a Lei de Execucao Penal e
aos direitos do preso. E salutar, que se proporcione condicdes harménicas para o
retorno e permanéncia desse apenado a sociedade, desta forma, o0 mesmo nao
reincidira, pois encontrar-se-a acolhido no meio familiar e no seio social.

A justica se faz, quando tratamos os iguais com igualdade e os desiguais

como desiguais na medida de suas desigualdades.
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This scientific paper is the proposal of discussion and critical analysis of the
applicability and effectiveness of the Institute of resocialization in custodial
sentences, where we see the failure of the prison system and consequently the
ressocializadora bankruptcy. In addition to weave important considerations about the
violation of the principles relating to the Penal Execution Law and the rights of the
prisoner, established in summary in the 1988 Constitution and reaffirmed in the Penal
Execution Law. The state should excel by binomial punish / re-socialize, since, in
accordance with the principles of that law, therefore it is important that prison units
fulfill their re-education and rehabilitation functions, as advocated by the LEP, so that
the principle of human dignity is a focus for state action aimed to consecrate the
social rehabilitation of the prisoner.
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