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RESUMO:

A faléncia do modelo de pena privativa de liberdade ¢ uma
realidade atual e marcante em muitos sistemas penais. Ha varios
problemas e caréncias constatados na execucdo das penas de
prisdo, como a superlotagdo carceréria, 0 Ocio ou inatividade
forcada do preso, o ambiente propicio a violéncia, o grande
consumo de drogas e o elevado indice de reincidéncia. As
solugdes e alternativas para a problematica, bem como para a
descrenca quanto a busca da reintegracdo social do condenado
como mais uma funcdo da pena, parte primeiramente da
sociedade, a qual ainda tolera as gravidades e mazelas das
prisbes e ndo muda o pensamento quanto ao preso e sua
perspectiva da reinser¢do social, tratando-o como eterno
excluido da sociedade. Um maior respeito a dignidade da pessoa
humana e uma aproximagdo aos postulados oriundos do
movimento do neoconstitucionalismo devem se fazer presentes,
devendo o Estado, ainda, dar efetividade aos direitos
fundamentais positivados em importantes tratados internacionais
dos quais os diferentes paises do globo séo signatarios.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A partir de uma analise critica e realista dos presidios, 0 que se percebe € a
gueda acintosa de um modelo prisional, cuja faléncia ja vem sido admitida
em virtude de tantas barbaries e mazelas que ainda se fazem presentes no
carcere.

De fato, muitas penitenciarias no mundo vém se tornando crueis
masmorras, onde se encontram presos provisorios (sem condenacdo em
definitivo) misturados com condenados, empilhados num espaco fisico
minimo, prevalecendo o mais absoluto caos.

Apenas para ilustrar, considerada uma das melhores legislacGes do planeta
em termos de execucdo penal, a Lei Federal brasileira n° 7.210, de 1984
(Lei de Execucgdo Penal, também denominada “LEP”), em seu item n°® 100
da Exposicdo de Motivos, com a redacédo original, ja declarava a situacao
absurda de confinamento de grande parte da populacdo carceraria nas
cadeias publicas e estabelecimentos similares. Chega até ao ponto de
denominar tais lugares como “ambientes de estufa” e “sementeiras de
reincidéncias”, onde prisioneiros altamente perigosos convivem em celas
superlotadas com criminosos ocasionais e presos provisorios, para os quais
0 principio da presunc¢édo da inocéncia é realmente um mito.

Recentemente, o atual Ministro da Justica do Brasil, Sr. José Eduardo
Cardozo, declarou surpreendentemente que “preferiria morrer a ter que
passar muitos anos preso em uma cadeia brasileira”, evidenciando
claramente a situacao precéria das penitenciarias do Brasil.

Em outros paises também néo é diferente. O Presidente dos Estados Unidos
da Ameérica Barack Obama, por exemplo, afirma insistentemente que
deseja fechar uma das piores penitenciarias atualmente existentes, a prisao
de Guantanamo, em Cuba. Sabe-se que em maio de 2013 mais da metade
dos encarcerados estava em greve de fome como protesto pelas condi¢bes
desumanas da prisao.

Ocorre que ha ainda uma grande despreocupacédo e toleréncia, tanto do
Estado como da sociedade em ambito mundial, quanto ao problema
carcerario e a missdo de cumprir a reintegracdo social do preso como
funcdo da pena. A omissdo estatal em concretizar os dispositivos
positivados na sua legislacao interna — sobretudo as normas da Constituicao
— e em importantes tratados internacionais, aliada ao fato da indiferenca
predominante na populacdo, se demonstram, assim, como fatores
igualmente cruciais para a gravidade da crise.

Impera na sociedade uma toleréncia absoluta em relacdo aos direitos dos
presos (e também a reintegracdo social deste), mostrando-se indiferente
guanto a situacdo do sistema carcerario. O pensamento que predomina é
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gue aparentemente a sentenca condenatoria criminal tem um segundo efeito
de retirar a personalidade e a dignidade humana do preso.

Em razéo disso, é rotineiro presenciar noticiarios e discursos por parte de
certos segmentos da sociedade, principalmente apds episddios que chocam
profundamente pela gravidade do crime, com cunho eminentemente
agressivo e sensacionalista, onde o mal da comunidade estaria depositado
na figura do criminoso, e este deveria ser daquela banido eternamente.

Infelizmente, grande parte da sociedade, amedrontada pelo elevado indice
de criminalidade, induz-se com discursos politicos oportunistas e
falaciosos, cujo pensamento retrata ideais em tom de clamor da “defesa da
sociedade” a qualquer custo. Por isso mesmo ¢ facil presenciar ideias sobre
a implantacdo da pena de morte ou outras espécies de penas tais como a
perpétua ou as cruéis, traduzindo um retrocesso aos tempos remotos da
aplicacdo dos esquartejamentos e mutilacdes como legitima san¢éo penal.

E pela defesa desses pensamentos que partem as concepcdes advindas do
Movimento da Lei e da Ordem e do Direito Penal do Inimigo, tendo este
ultimo Gunter Jakobs como seu idealizador.

Em linhas gerais, o Direito Penal do Inimigo (chamado também de “direito
penal de terceira velocidade™) se baseia na Vvisdo tida como perigoso
Inimigo aqueles autores de infragOes penais consideradas graves, tais como
terroristas, criminosos economicos, delinqlientes organizados e outros. A
idéia central dessa teoria consiste em retirar desses individuos o status de
pessoa, devendo ser punidos de acordo com sua periculosidade e sem a
incidéncia dos direitos processuais. Ademais, a tese de Jakobs, quando
eleito o inimigo, propugna pelo “aumento desproporcional de penas, pela
criacdo artificial de novos delitos (delitos sem bens juridicos definidos) e
pelo endurecimento sem causa da execugio penal””.

Em suma, as principais caracteristicas e ideais advindos da teoria do
Direito Penal Inimigo poderiam ser expostas da seguinte forma:

a) Restricdo de direitos e garantias penais e processuais ao cidaddo que
nao respeita o sistema (considerado “inimigo do sistema”);

b) Preponderancia do direito penal do autor;

c) Antecipacdo da punibilidade com a tipificacdo dos atos
preparatorios;

d) Tipificacdo de crimes de mera conduta e de perigo abstrato, além da
cria¢do das chamadas “leis de combate”;

e) Desproporcionalidade das penas;

! GOMES, 2005, p. 2.
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f) Flexibilizacdo do principio da legalidade.

Seguindo idéntico pensamento € 0 que propugna o0 movimento da Lei e da
Ordem, ao afirmar que a imposicdo da pena de morte e de longas penas
privativas de liberdade, além do advento de severas legislacGes, sdo os
unicos meios realmente eficazes para intimidar e neutralizar criminosos e
controlar a crescente criminalidade e terrorismo desenfreado, a0 mesmo
tempo em que se faz justica aos “homens de bem™”.

Em documento publicado recentemente pela Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU) sobre a criminalidade no Brasil, ficou constatado que os
assassinatos cometidos por esquadrdes de morte, por milicias e por
policiais séo apoiados por uma parte significativa da populacédo brasileira.
Ainda de acordo com as conclusdes da ONU, os policiais em servi¢co séo
responsaveis por uma grande parcela dos homicidios no pais, sendo os do
Rio de3Janeiro responsaveis por quase 18% do numero total de mortes na
cidade”.

Por isso mesmo, muita reclamacéo ha tendo como alvo a atitude da policia,
gue caminha no sentido contrario as metas ressocializadoras, pois considera
0 ex-condenado, ndo raras as vezes, como ‘“legitimo representante do
mundo do crime e como tal era tratado™.

A esfera publica, por sua vez, ndo tem conseguido enfrentar efetivamente o
problema carcerario, demonstrando enorme dificuldade em implantar na
pratica as disposi¢cdes contidas na legislacdo sobre o tema. Alias, muitas
vezes é o proprio Estado quem acaba “rasgando” a lei, gerando verdadeiros
monstros nas prisdes e retro-alimentando, desse modo, o retorno do preso
ao mundo da criminalidade®.

Quando ha tentativa de melhorar a atual situacdo, entdo sédo desenvolvidos
apenas contornos temporarios para a problematica. Ndo ha uma politica
prisional séria, engajada com a melhoria das condi¢bes deficientes dos
estabelecimentos prisionais, tampouco com a reintegragdo social do
condenado.

Outra questdo importante a se ressaltar € que as informacdes e dados
colhidos pelo Estado ndo traduzem realmente o que acontece nas prisoes,
seja por serem insuficientes, seja por ndo apresentar corretamente a

2 ARAUJO JUNIOR, 1991, p. 71.

® Vide noticia publicada no jornal do Estado do Espirito Santo A Gazeta, de 16 de setembro de
2008, p. 11.

* RAMALHO, 2002, p. 132 e 139-141.

®> LEMOS, 2007, p. 42.
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realidade, o que acarreta, por conseguinte, a ndo realizacdo de uma racional
e eficaz politica criminal®.

Mais agravante ainda é a omissdo dos oOrgdos incumbidos de realizar a
vistoria dos estabelecimentos prisionais, que, apesar de ser em consideravel
numero, inclusive com o (recente) acrescimo da Defensoria Publica ao se
tratar do Brasil, raramente realizam rotineiras inspe¢des com o intuito de
combater as irregularidades, as quais persistem em continuar sem
providéncia alguma.

E essa crise, com todas as deficiéncias existentes nas penitenciarias e na
execucdo das penas privativas de liberdade, acaba afrontando importantes
principios expressos na legislacdo interna e nos tratados internacionais em
gue o Brasil e outros tantos paises fazem parte, em especial ao respeito a
integridade fisica e moral do preso. Assim, a questdo da afronta a outros
direitos que ndo correspondentes aqueles retirados pela sentenca
condenatdria € mais um absurdo que se presencia no cotidiano vivenciado
nos presidios superlotados e de precéarias condices.

Apenas para exemplificar algumas violacdes aos preceitos legais na orbita
internacional, constata-se que as mas condices dos presidios, de acordo
com Celso Delmanto’, configuram absoluto contraste com as disposicoes
expressas nos artigos 7°, caput, e 10, item 1, do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de Nova lorque (PIDCP), e no art. 5°, itens 1 e 3,
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), todas
referentes a proibicdo de tratamento cruel, degradante e desumano. Além
disso, é corriqueira a ofensa a garantia da separacdo dos presos provisorios
dos condenados definitivos, prevista nos art. 5°, item 4, da CADH; e no art.
10, item 2, a, do PIDCP.

2. PRINCIPAIS PROBLEMAS CONSTATADOS NA EXECUCAO
DA PENA NOS ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS

Dentre as literaturas especializadas no assunto, sdo constatadas as seguintes
deficiéncias e problemas mais marcantes do sistema penitenciério atual®:

a) Superlotacéo carceraria;

® Porém, em sentido contréario (isto é, fornecendo relevantes informagdes sobre o ambiente
penitenciario, com andlises e comparacgdes), € importante conferir a pesquisa realizada pelo
Instituto Avante Brasil, coordenada pelo professor Luiz Flavio Gomes (disponivel em:
<http://atualidadesdodireito.com.br/iab/>. Acesso em: 18 maio 2013). Ainda, ha muitos dados
que recentemente estdo sendo fornecidos pelo Ministério da Justica em seu portal na internet:
http://portal.mj.gov.br.

" DELMANTO et al, 2002, p. 76.

® Varios autores identificam os problemas predominantes no sistema prisional, destacando-se:
BITENCOURT, 2004, p. 156-157; DELMANTO et al, 2002, p. 76; FERRAJOLI, 2002, p. 330-
331; HERKENHOFF, 1995, p. 37-38; LEAL, 2001, p. 58; LEMOS, 2007, p. 32-33; SA, 1996,
p. 173-174; WACQUANT, 2001, p. 11.
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b) Elevado indice de reincidéncia;

c) Ociosidade ou inatividade forcada;
d) Condicdes de vida precarias;

e) Higiene dos presos precaria;

f) Grande consumo de drogas;

g) Negacéo de acesso de acesso a assisténcia juridica e de atendimento
médico, dentario e psicoldgico aos reclusos;

h) Ambiente propicio a violéncia fisica e sexual,
i) Efeitos socioldgicos e psicoldgicos negativos produzidos pela priséo.

Inicialmente, cumpre também relatar o resumo das caracteristicas atuais do
sistema prisional brasileiro feito por Marcos Rolim, citado pelo professor
Artur de Brito Gueiros Souza, onde se podera observar a presenca marcante
da expressdo “inexisténcia”:

1) inexisténcia de um processo de individualizacdo das penas,
condicionada, em larga medida, pela circunstancia objetiva da
superlotacdo das casas prisionais; 2) auséncia de procedimentos
padronizados de administracdo prisional, tratamento dos presos
e gerenciamento das crises; 3) condi¢Oes degradantes de
carceragem em todo o pais, destacadamente, no que se refere a
habitabilidade, higiene, alimentacéo e saude; 4) ociosidade geral
dos encarcerados contrastada por projetos marginais e precarios
de educacdo e de trabalho ndo profissionalizante; 5) inexisténcia
de garantias minimas e exposicao sistematica dos condenados as
mais variadas possibilidades de violéncia por parte dos demais
presos e por parte de funcionarios do sistema; 6) omissdes
sistematicas por parte do Poder Judiciario e do Ministério
Publico no enfrentamento da crise penitenciaria e na montagem
de estruturas efetivas de fiscalizacdo; 7) condi¢Oes irrazoaveis e
inseguras de trabalho para os proprios funcionarios do sistema,
em geral, despreparados e mal pagos; 8) corrupcao disseminada
no sistema a partir da venda de direitos, trafico de drogas,
introducdo ilegal de vantagens e privilégios, desvio de alimentos
e de outros recursos e co-producdo e agenciamento do crime; 9)
regimes disciplinares rigorosos e ineficientes, que agravam
arbitrariamente a execucdo penal e promovem tensionamentos
desnecessarios nas instituicGes; 10) inexisténcia de mecanismos
de queixa e processamento de dendncias realizadas por internos
e familiares; 11) inexisténcia de mecanismos de fiscalizagéo
independentes e sistematicos das instituicfes prisionais; 12)
inexisténcia de recursos elementares de seguranga como, por
exemplo, detectores de metais, na grande maioria das casas
prisionais; 13) tratamento inadequado e normalmente ilegal e
abusivo na revista de familiares de apenados quando das visitas
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as instituicdes; 14) inexisténcia de assessoria juridica aos
condenados e dificuldades extraordinarias para a obtencdo de
beneficios legais na execucdo, agravadas pela inexisténcia ou
precariedade da Defensoria Publica nos Estados; 15) assisténcia
médica e odontologica praticamente inexistentes ou oferecidas
de forma rudimentar, precaria e assistematica; 16) elevado
indice de morbidade nas prisdes; 17) indicadores elevados de
contaminacdo por doencgas sexualmente transmissiveis (HIV-
AIDS) e de casos de tuberculose, entre inlimeras outras doencas®
(destacou-se).

De inicio, aparece o crénico problema da superlotacdo carceraria, presenca
inegavel na maioria dos estabelecimentos prisionais do Brasil, atingindo,
inclusive, escala de ordem global. Para muitos, a superlotacdo é tdo grave
que é reconhecida como uma forma de tortura, talvez a pior de todas as
deficiéncias do sistema penitenciario do Brasil. Nesse sentido, Loic
Wacquant analisa de perto a situacdo caotica brasileira que a superlotacéo
ocasiona:

[...] Nos distritos policiais, os detentos, freqglientemente

inocentes, sdo empilhados, meses e até anos a fio em completa

ilegalidade, até oito em celas concebidas para uma Unica pessoa,

como na Casa de Detencdo de S&o Paulo, onde séo reconhecidos

pelo aspecto raquitico e tez amarelada, o que Ihes vale o apelido

de “amarelos”°.

E inegavel que o alto nimero de condenados, as vezes maior que o dobro
da capacidade do presidio, se traduz como o pior problema existente no
sistema penitenciario — em especial o brasileiro —, eis que acarreta ainda
outros problemas a ele intimamente ligados, tais como a falta de higiene, a
alimentacéo precaria e a violéncia fisica e sexual.

Todos esses problemas, além da fragil estrutura fisica dos espacos
carcerarios e da disseminacdo das drogas e dos aparelhos celulares, séo
realidades facilmente perceptiveis nos presidios das grandes cidades
brasileiras, sem mencionar a cadtica situacao das Delegacias de Policia.

A difusdo da tuberculose e do virus da Sindrome da Imunodeficiéncia
Humana Adquirida (AIDS) também € constante nas penitenciarias, nédo
havendo serios trabalhos de controle ou prevencéo de tais doencas entre 0s
presos.

As condicdes de vida e de higiene costumam ser extremamente precarias,
com alimentacdo e fornecimento de agua para 0 consumo de péssima
qualidade, falta de espaco, ar e de luz, além de sujeiras e imundices nas
celas.

9 SOUZA, 2007, p. 48-49.
' WACQUANT, 2001, p. 11.
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O ocio ou a inatividade forcada entre os condenados € tambéem
problematica grave e corriqueira na execucdo da pena privativa de
liberdade nas penitenciarias brasileiras, fato considerado ainda mais grave
ao se visualizar a legislacdo executiva penal do Brasil e ratificar que o
trabalho deveria ser proporcionado ao preso como meio educador e
produtivo e de condicdo de dignidade humana. Por outro lado, quando se
constata que existe trabalho, este entdo é desenvolvido sob condigdes
deficientes, ou € apenas posto a disposicdo a pouquissimos individuos.

Outro cronico problema é a presenca de atos violentos no interior dos
estabelecimentos penitenciarios, inclusive sob a forma de torturas e
assassinatos, seja como meio de se impor a forca estatal, seja como forma
punitiva em desrespeito as normas internas dos presos (denominado
“codigo do recluso”). Insta consignar que a violéncia ndo ocorre somente
entre os préprios condenados, mas também entre estes e o pessoal
carcerario.

Alids, mais preocupante ainda € a violéncia sexual manifestada no interior
das pris0es, isto porque muito se ignora em tratar a atividade sexual como
condicdo elementar e benéfica a salde do ser humano, ndo existindo
atencédo e cuidado maior para com a mesma. Ocorre que, antes de se pensar
em qualquer propésito ressocializador do condenado™, deve-se,
indubitavelmente, atentar para a repressdo do instinto sexual nas
penitenciarias, pois esta deforma e desnhatura esse instinto considerado
fundamental do homem™.

No que diz respeito ao namero alto de reincidentes que passam por uma
pena privativa de liberdade, isso s faz reforcar ainda mais a compreensao
de que a prisdo se reveste como fator crimindgeno. De fato, ndo é demais
lembrar que a cadeia fabrica delinquentes, e, grande parte da sociedade,
quando os presos retornam finalmente & vida livre, repudia-os e repele-os™.

Acerca dos problemas psicologicos existentes nas penitenciarias, vale dizer
que a prisionalizacdo, segundo Bitencourt', ¢ o efeito mais “importante”
que o carcere produz no recluso. Trata-se de uma espécie de aculturacéo,
de normas ou formas de vida que o interno se adapta, pois ndo tem
alternativa. Normalmente, sdo formas de vida diametralmente opostas ao

1 Deve-se aqui compreender que o sentido que deve possuir a finalidade da reintegrago social
do preso. Conforme sustenta René Ariel Dotti (1991, p. 93), “o sentido imanente de reinsergao
social deve ser compreendido como ajuda ou apoio a fim de que o condenado possa, livremente,
eleger seus caminhos futuros”. Enfatiza o eminente professor que “o fim da reinser¢do social
deve ser entendido como possibilidade de participacdo nos sistemas sociais e ndo como reforma
ou metamorfose da personalidade”. Essa é a compreensdo que se adota neste estudo.

2 BITENCOURT, 2004, p. 202.

13 SILVA, 1991, p. 40.

“ BITENCOURT, 2004, p. 185-187.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Depésito legal: 2005-5822 8



sistema de valores arraigado na sociedade externa, as quais tendem a
dificultar extremamente o alcance do objetivo da reintegracdo social do
preso.

Ainda sobre o fator crimin6geno da prisdo, cabe analisar o que muitos
especialistas chamam de “codigo do recluso”, que se trata da elaboragdo de
regras basicas feitas pela préopria sociedade carceraria, constituindo
“crencas estereotipadas que aprofundam mais o antagonismo com a
sociedade livre™™. Com isso, o condenado acaba aperfeicoando cada vez
mais sua carreira criminosa por meio do profundo contato e das relagdes
com 0s outros internos, o que proporciona efeitos negativos para a tentativa
de reinsercéo social dos mesmos™.

Convém ressaltar que a salde mental daqueles que participam do ambiente
carcerario que ndo os reclusos, tais como agentes penitenciarios, médicos,
psicologos, assistentes sociais e pessoal do setor administrativo acaba
sendo tdo perturbada e comprometida como a dos presos. Isto ocorre
porque o carcere, inegavelmente, é uma comunidade de frustracGes, que se
estende a todos aqueles que dele participam, direta ou indiretamente™”.

Ha também a questdo indiscutivel de que a populacdo carceraria é formada
predominantemente por individuos advindos das camadas sociais mais
baixas, chegando a prisao a ser qualificada como um “verdadeiro campo de
concentracdo para pobres”'®. De fato, pelo menos no Brasil, normalmente
sdo encarcerados jovens do sexo masculino, sem formacao educacional,
sem familia constituida, desempregados e sem recursos financeiros.

E essa triste realidade de encarcerar pessoas dos setores sociais menos
favorecidos e de quociente intelectual mais baixo retrata fielmente um
outro objetivo pretendido pela sociedade, de uma forma geral, através da
pena privativa de liberdade, que é a chamada justica seletiva (seletividade),
a qual segrega da comunidade esses individuos ndo adaptados a competicao
que ela propria imp&e™.

A pena de prisdo, nesse mesmo entendimento, serviria igualmente com o
propésito de retirar do meio social pessoas tidas como extremamente
perigosas, que ndo pertencem ao padrao de vida do “cidaddao de bem” e,
assim, sdo qualificadas como bandidos e indigentes, seja por cometer delito
de furto por um pote de manteiga, seja por dormir em pragas ou utilizar
entorpecentes para sustentar o vicio das drogas.

> Idem, p. 183.

8 CERVINI, 1995, p. 41.

" BARATTA, 1991, p. 261.

'8 Assim como definiu Loic Wacquant, 2001, p. 11.

19 Conferir nesse sentido: PIERANGELI; ZAFFARONI, 2004, p. 748.
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Abrem-se parénteses aqui para relatar quao incrivel € o nimero de casos
levados corriqueiramente aos Tribunais Superiores brasileiros (Superior
Tribunal de Justica — STJ — e Supremo Tribunal Federal — STF)
envolvendo meros furtos de bagatela, como subtragdo tentada de uma
calota de veiculo (vide o seguinte acérddo: STJ, Habeas Corpus n°
190921/MG, julgado em 15 de marco de 2011) ou furto de fios de cobre no
valor de R$ 14,80 (vide acérddo: STF, Habeas Corpus n°® 104070/SP,
julgado em 24 de agosto de 2010).

Ja sobre a seletividade penal, argumenta Nilo Batista e Zaffaroni que ela é
fundada em preconceitos, mitos e bodes expiatorios, sendo que a realidade
do exercicio do poder punitivo “recai sempre sobre pessoas selecionadas
segundo certos esteredtipos historicamente condicionados, conforme sua
dindmica substancialmente discriminatéria®®. Continuam o0s autores
discorrendo que o poder punitivo se vale dos tipos penais justamente para
realizar a seletividade, segundo as caracteristicas estereotipadas
(vulnerabilidade) da pessoa criminalizada. Dessa forma, quanto maior for o
namero de tipos penais de um ordenamento juridico (inchaco legislativo
criminal), maior sera o espectro populacional exposto aos riscos da
seletividade (criminalizagdo secundéria)®.

Sendo assim, ja se pode verificar 0 tamanho caos que assola o sistema
prisional e, principalmente, a fiel e correta execucdo da pena privativa de
liberdade nas penitenciarias das grandes cidades brasileiras, necessitando,
urgentemente, de alternativas e solugbes para a presente problematica.
Nesse sentido, vale conferir julgado do Egrégio STJ no qual se determinou
a soltura dos presos de determinado presidio ante as ilegalidades presentes
no mesmo:

RHC — EXECUCAO PENAL — SISTEMA PENITENCIARIO.
O sistema penitenciario, no campo da experiéncia, é certo, ndo
traduz, com fidelidade a expressao normativa. Ndo s6 no Brasil.
Também em outros paises. A lei encerra dois propositos: a)
programatico; b) pragmatico. O primeiro encerra principios que
buscam realizacdo. O segundo disciplina as relagdes juridicas no
ambito fatico. A LEP programou o estilo de execucdo. O pais,
entretanto, ndo conseguiu esse “desideratum”. Ha descompasso
entre o “dever-ser” e o “ser”. As razdoes do desencontro
(acontece também com outras leis) afastam a ilegalidade de
modo a determinar a soltura dos internos do presidio (STJ, RHC
n° 2.913/PR, Orgdo julgador: Sexta Turma, Rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro, data do julgamento: 16 de novembro de
1993, data da publicacdo: 28 de fevereiro de 1994).

20 ZAFFARONI et al, 2010, p. 79.
2! |dem, ibidem.
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3. POSSIVEIS SOLUCOES E ALTERNATIVAS FRENTE A CRISE
DO SISTEMA PENITENCIARIO

Por todos esses problemas presentes nas penitenciarias brasileiras — que
também podem ser percebidos nos carceres de muitos outros paises —, logo
se compreende que a busca de solucdes para erradicar, ou pelo menos
reduzir o caos instalado, vem se tornando a grande missdo do Estado e
daqueles interessados no assunto.

Durante o Simpoésio Internacional sobre Penas Alternativas e Sistema
Penitenciario, realizado em Sao Paulo, Brasil, no ano de 1997, foi
proclamada a “Carta de Sao Paulo”, cujo contetido recomenda:

a) Que o Direito Penal deve intervir em conformidade com o principio
da minima intervencéo penal;

b) Que a pena privativa de liberdade deve ser aplicada apenas aos
crimes de maior gravidade;

c) Que seja adotada medidas alternativas a prisdo, uma vez que é
tendéncia moderna e mais justa, contribuindo a reinsercao social do
condenado na comunidade e & paz social®.

Os Pactos Internacionais, bem como a LEP (no Brasil), também
disciplinam normativamente em ‘“maravilhosos” dispositivos questoes
referentes a execucdo penal, sobretudo o continuo respeito aos direitos
fundamentais e a proibicdo de tratamento cruel e contrario ao principio da
dignidade humana. Contudo, ndo passam de presuncoes legais, pois néo
sdo cumpridos como efetivamente se pretendia.

Logicamente, ndo se pode pretender acabar com todos os problemas
surgidos no sistema prisional com apenas declara¢cdes de comportamentos e
condutas que devem seguir os agentes envolvidos neste contexto. E preciso
gue se tome consciéncia da importancia da resolucao racional e efetiva da
questdo referente aos presos, posto que se refere também a propria
sociedade®.

Ou seja, a busca por solucdes somente pode lograr éxito quando o Estado —
considerando todos os Poderes e os entes politicos da Federagdo — acordar
para a questao e a sociedade se envolver nesse ideal. Tolerar ou minimizar
a questdo, delega-la ou reserva-la aos técnicos, ou, ainda, sustentar o
retorno ao retribucionismo puro ndo resolverdo de forma alguma a
problematica.

22 Tais conclusdes foram apresentadas na obra de Mauricio Kuehne, 2003, p. 51-52.

2 Ja salientava Claus Roxin que a dupla polaridade entre individuo e sociedade constitui o
ponto de tensdo de qualquer problematica social, e 0 que a comunidade faz pelo infrator
também é o mais proveitoso para ela (ROXIN, 1993, p. 45).
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Ha que se ressaltar outro importante assunto que diz respeito ao constante
proposito de reformas de presidios, de construcdo de novas penitenciarias e
de criacdo de mais vagas para os infratores da lei. Entretanto, essa atitude,
sem a racionalizacao dos custos e da arquitetura penitenciaria, tampouco da
tomada de consciéncia pela sociedade e da concretizacdo por parte do
Governo das disposi¢Oes expressas na Constituicdo Federal, nos tratados
internacionais e na legislacdo interna, de nada adiantara para a solucéo da
crise em foco.

Maia Neto analisa que o fundamental “ndo € a construcdo de mais
presidios, mas sim a de usar a prisdo ou a pena privativa de liberdade com
mais racionalidade, ou seja, como ultima ratio das medidas repressivas

estatais”?*.

Nessa linha, muitos autores sustentam que hoje o direito penal deve se
balizar sobretudo pelo principio da minima intervencdo e pelo seu carater
subsidiario, os quais decorrem do superprincipio da dignidade humana.

Compreende-se que a intervencdo minima cuida de determinar aos seus
destinatarios certos comportamentos imprescindiveis para a justa aplicacéo
do direito: de um lado, ao legislador cabe se abster de incriminar qualquer
conduta, isto é, de retirar o carater de ilicito penal do fato
(descriminalizacdo); de outro lado, ao intérprete das normas penais
incumbe a funcdo de analisar se determinada situacdo pode ser resolvida
com a atuacdo de outros ramos da ciéncia juridica, como, por exemplo, na
esfera civel ou na administrativa (diversificacdo), e a pena, assim, sera
evitada o maximo possivel, apenas incidindo quando evidentemente se
mostrar como Unico e ultimo recurso para a protecdo do bem juridico
(despenalizacio)®.

Com o enfoque no pensamento da intervengdo minima, Raul Cervini
elabora pautas operativas de como deveriam ser as interpretacdes e
aplicacOes do direito penal, sendo estas as mais importantes para a analise
em destaque:

a) O juiz deve prescindir da pena ou impo-la abaixo do limite legal
quando ela viola o direito a vida ou a dignidade do individuo ou se
mostra manifestamente excessiva;

b) Deve ser descriminalizadas aquelas condutas previstas nos textos
penais que aparecem opostas a claros mandatos constitucionais;

c) Deve adequar-se — por via obrigatéria — a normativa penal aos textos
internacionais incorporados por ratificacdo ao direito interno;

% MAIA NETO, 1998, p. 238.
% Nessa linha: CAPEZ, 2005, p. 21-22; SILVA, 1991, p. 41.
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d) Deve retirar-se dos textos penais todas as expressdes do chamado
“direito penal do autor”, nas quais a responsabilidade origina-se nas
caracteristicas pessoais do imputado;

e) Deve-se excluir do sistema penal a chamada “criminalidade de
bagatela”;

f) Urge descriminalizar as condutas que ja ndo sdo consideradas
indesejaveis;
g) Devem ser excluidas dos codigos penais as condutas para as quais

bastam como meios de controle outros procedimentos menos
enérgicos do que as reacdes penais.

Jodo Batista Herkenhoff também destaca a importéncia da reducdo drastica
do aprisionamento como forma eficaz de diminuicdo da violéncia da
prisdo’, uma vez constatada a influéncia negativa desta sobre o recluso.

Luigi Ferrajoli, por sua vez, defende que haja o limite maximo
(humanamente toleravel) da pena privativa de liberdade de 10 (dez) anos®,
representando, dessa forma, um objetivo de todo modo aceitavel no que
tange a reforma penal e a superacdo da prisdo como resposta principal para
0s crimes. Todavia, diz também que o carater privativo da pena ndo pode
ser alterado, posto que é condicdo de sua legalidade, determinacdo e
certeza®.

O Promotor de Justica brasileiro André Luis Alves de Melo, igualmente,
propde interessantes solugdes que compreende ser eficazes, simples e de
baixo custo, destacando-se:

a) Transformar a acdo penal de furto de objetos no valor de até R$
100,00 (cem reais) em acdo penal condicionada a representacdo da
vitima, semelhante ao que ja acontece em boa parte dos paises
europeus;

b) Descentralizar a assisténcia juridica e criar meios para que o cidadéo,
inclusive o apenado, tenha opcdes de escolher seu advogado de
confianca;

26 CERVINI, 1995, p. 114-123.

2 HERKENHOFF, 1995, p. 36.

28 “Penso que a duragio méxima da pena privativa de liberdade, qualquer que seja o delito
cometido, poderia muito bem reduzir-se, a curto prazo, a dez anos €, a médio prazo, a um tempo
ainda menor, e que uma norma constitucional deveria sancionar um limita méximo, digamos, de
dez anos” (FERRAJOLI, 2002, p. 332). Na mesma linha, Eduardo Correia, citado por Jason
Albergaria, analisa que “a pena além dos 10 anos perde a sua eficicia ressocializadora,
abandonando-se o objetivo da pena” (ALBERGARIA, 1992, p. 36).

2 FERRAJOLLI, 2002, p. 337.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Depésito legal: 2005-5822 13



¢) Criar as Centrais de Penas Alternativas e ampliar as hipoteses de
transacdo penal e suspensdo condicional do processo cumulada com
penas alternativas, além de melhorar a legislacdo sobre esses
institutos;

d) Reduzir os atuais 1.600 (um mil e seiscentos) tipos penais para
menos de 500 (quinhentos) e restabelecer a codificacdo das leis
penais para melhorar a organizagdo e aplicacdo das mesmas ao se
evitar normas esparsas e contraditorias dentro do ordenamento
juridico penal;

e) Extinguir o regime aberto de cumprimento de pena, sendo uma
melhor solucdo que do regime semiaberto ocorresse a progressao
para alguma pena alternativa®.

E fato notdrio que muitas prisdes ndo sdo boas e Gteis para a finalidade
ressocializadora, embora haja algumas piores que outras. No entanto, tendo
em vista que a abolicdo da institui¢do prisional € uma utopia e longe de se
apresentar efetivamente como melhor solucéo para a problematica, deve-se
atentar realmente para a adocdo de uma séria politica de reducdo dréstica
da aplicacéo da pena de prisao®.

E nesse ponto aparece como importantes alternativas para a crise a
aplicagdo das medidas ndo-privativas de liberdade, tais como as penas
restritivas de direitos (penas alternativas) dispostas no art. 43 do Codigo
Penal brasileiro (CP), com a redacdo dada pela Lei n® 9.714/1998%.

As vantagens decorrentes da aplicacdo das penas alternativas, bem como
suas desvantagens, foram analisadas detalhadamente por Damasio de Jesus.
Claro esta que seus pontos positivos superam 0s negativos, 0s quais ainda
sdo sustentados por uma pequena parte da doutrina. Sobre as vantagens,
cabe relevar que as penas alternativas:

a) Evitam a aplicacdo da pena privativa de liberdade nas infracdes
penais de menor potencial ofensivo;

b) Diminuem o custo do sistema repressivo;

¢) Permitem ao juiz adequar a reprimenda penal a gravidade objetiva do
fato e as condigdes pessoais do preso;

d) Ndo afastam o condenado do convivio com sua familia ou
comunidade, tampouco de suas responsabilidades;

e) Afastam o preso do contato com outros delinquientes;

% MELO, 2010.

1 Vide: BARATTA, 1991, p. 254.

% Nio se pode olvidar de demais diplomas legais que prevéem e disciplinam as penas
alternativas, sobretudo as chamadas “Regras de Toquio”.
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f) Reduzem o nimero de reincidéncia®.

Nesse sentido, compreende-se que a aplicacdo das penas alternativas
representa um grande avanco para diminuir o indice de autores de infracdes
submetidos a pena privativa de liberdade, e, por via de consequéncia, aos
efeitos nefastos que a prisao acarreta ao sujeito, conseguindo num maior
grau a busca pela efetivacdo do objetivo precipuo da LEP (qual seja, a
reintegracao social do preso).

De acordo com Pierangeli e Zaffaroni, o ideal seria que 0s co0digos
utilizassem de uma enorme variedade de penas alternativas ou cumulativas,
possibilitando ao juiz criminal eleger a solucdo mais adequada a realidade
de possibilidades®. Por isso, entende-se que é muito importante a
positivacdo de um rol vasto de penas alternativas a prisdo, para que assim
se traduza no caso concreto o verdadeiro sentido da justica.

Damasio de Jesus, analisando as legislacdes estrangeiras, vislumbra um
amplo leque de penas alternativas cominadas nos mais variados
ordenamentos juridicos, sendo estas as que mais se sobressaem: tratamento
de choque (probation de choque; sharp short schock), que sdo penas
privativas de liberdade de curta duracdo (por exemplo, de 5, 10 ou 20 dias
de prisdo); pedido de desculpas a vitima (por exemplo, em um discurso
publico de pelo menos um minuto); exilio rural (boot camp), que se trata de
isolamento em éarea rural; manter distancia da vitima (espaco determinado
pelo juiz); proibicdo temporaria de uso de cartdo de crédito; compromisso
de manter tranquilidade e boa conduta; acoite em publico ou em lugar
fechado; e penas humilhantes, como, por exemplo, levar o ladrédo cartaz em
via publica que demonstra a confissdo do crime®.

Caso se constate efetivamente que a concretizacdo das disposi¢des contidas
na LEP implica um gasto enorme e inviavel, entdo € indiscutivel viabilizar
recursos para reduzir o nimero de encarcerados®. E, seguindo esse
pensamento, é que ja se pode buscar na aplicacdo das penas alternativas a
solucdo para a problematica, porém que sejam aplicadas de forma
condizente com os direitos fundamentais do individuo e com vistas a
reprovacdo e prevencdo do crime, bem como, num maior sentido, a
ressocializacéo do autor.

As penas alternativas também seriam eficazes naqueles casos em que ndo
haveria necessidade, pelo proprio modo de vida do autor do crime, em
segrega-lo da sociedade e almejar sua reintegracdo social. Isto porque, um

¥ JESUS, 2000, p. 30-31.

* PIERANGELI, ZAFFARONI, 2004, p. 749.
% JESUS, 1998, p. 151-153.

% PIERANGELI, ZAFFARONI, 2004, p. 758.
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banqueiro, por exemplo, que detém uma boa condi¢cdo de vida, néo
necessitaria da privacdo de liberdade para que a pena produzisse seus
efeitos, mas sim o melhor seria compeli-lo a ressarcir o dano causado, além
de aplicar-lhe uma multa em seu patamar maximo (art. 60, caput e § 1°, do
Codigo Penal). Além disso, poder-se-ia imaginar que o melhor seria
aplicar-lhe uma pena de prestacdo pecuniaria em favor de entidade publica
filantropica (art. 45, § 1°, do CP), ou, ainda, uma pena de perda de bens e
valores, na qual o destino dos mesmos sera em favor do Fundo
Penitenciario Nacional (art. 45, § 3°, do CP).

Todavia, a sociedade ainda acredita que essas alternativas a prisdo se
tratam verdadeiramente de um estimulo a impunidade. E é nessa questao
que se deve enfocar os debates sobre a eficacia das penas alternativas,
mostrando a opinido publica que tais alternativas consistem num modelo
substitutivo de punicdo, concentrada principalmente na reintegracdo do
apenado mediante sua ndo exclusdo da comunidade, do seio familiar e das
responsabilidades que detém.

Além das penas restritivas de direitos, existem outros substitutivos penais
na legislacdo brasileira, tais como a suspensdo condicional da pena (sursis),
prevista nos arts. 77 e seguintes do Codigo Penal e nos arts. 156 e seguintes
da Lei 7.210/84; o livramento condicional, que dispde os arts. 83 e
seguintes do CP e 131 e seguintes da LEP; a pena de multa, expressa nos
arts. 49 e seguintes do CP; a suspensdo condicional do processo, que esta
prevista no art. 89 da Lei n°® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais); e a transacdo penal, disposta no art. 76 da Lei dos Juizados.
Todos esses substitutivos penais apresentam grandes vantagens em relagéao
a pena de prisdo, devendo ser igualmente considerados pelos juizes
criminais brasileiros.

Ja sobre a aboli¢éo do direito penal e de suas instituicdes, apesar de ser um
pensamento utdpico, para os abolicionistas, a batalha pela eliminacdo da
pena privativa de liberdade néo se trata de uma utopia. A insatisfacao que a
cultura juridica vem manifestando sobre esse tipo de pena, a qual vai se
tornando cada dia mais obsoleta por todas as caracteristicas negativas ja
expostas, € um demonstrativo claro da luta pelo fim do sistema penal como
resposta para os delitos.

Contribuindo para o fortalecimento da presenca do principio da intervencgéo
minima cada vez mais marcante no direito penal, Eugenio Raul Zaffaroni
entende que o direito penal minimo ja se apresenta como passagem ou
transito para o abolicionismo®.

%7 ZAFFARONI, 1991, p. 105-106.
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O abolicionismo, portanto, se trata de uma grande corrente de propostas
politico-criminais, no sentido de negar a legitimidade do atual sistema
penal e de qualquer outro tipo de sistema penal formal e abstrato que possa
advir como solugdo das avencas. Por isso mesmo, tal movimento postula “a
abolicdo radical dos sistemas penais e a solucdo dos conflitos por instancias
ou mecanismos informais”®.

De qualquer forma, pretender a aboli¢cdo imediata e radical do direito penal
como um todo é uma tarefa atualmente longe de ser alcangada. Entretanto,
0 pensamento no sentido de adotar o critério de eliminacdo da pena
privativa de liberdade até seis meses de condenacdo® e a utilizagéo cada
vez em menor escala da prisdo, de acordo com as metas tracadas pelas
“Regras de Toquio”, ja sdo claras visualizacdes de tendéncias dos adeptos
da abolicdo do direito penal. Percebe-se, assim, que, no fundo, o0s
abolicionistas ndo querem uma abolicdo imediata do direito penal, mas sim
gue sejam realizadas certas medidas de contencéo, tal como a aplicacdo da
pena de prisdo somente em ultima ratio®.

Observacao interessante a tecer neste momento é a respeito de alguma parte
doutrinaria, embora minoritaria, defender a aplicacdo de penas cruéis e
desumanas, bem como da pena capital. Araujo Junior, em sua obra, faz
citacdo de autor que clama pela exigéncia da pena de morte como resposta
aos delitos, revelando-se como um remédio social urgente®".

Os ideais iluministas de afirmacdo da pena como necessaria e minima
dentre as possiveis, inspirando diplomas legais naquela época positivados,
é um pensamento profundamente revolucionario e moderno. E, nessa
mesma linha, devem seguir as atuais cartas constitucionais, ndo devendo
mais prosperar as penas de morte e cruéis sob hipotese alguma.

Alids, se fosse com a severidade das penas que se erradicaria a
criminalidade, entdo bastaria estabelecer a pena de morte, tal como propde
Augusto Barreto, que os delitos desapareciam com a sO ameaca de sua
aplicacdo™.

No que tange a atividade do magistrado no caso concreto, isto é, quando do
momento de aplicar a pena ao acusado, deve-se ter sempre em mente 0s
propdsitos que a pena possui no sistema penal. Ou seja, em consideracéo a
legislacdo brasileira, a pena deve ser suficiente e necessaria a reprovacao e

% |dem, p. 89.

% Conferir: OLIVEIRA, 1996, p. 291.

“0 Nesse sentido: SILVA, 1991, p. 38.

1 Assim escreve Augusto Dutra Barreto: “Temos que agir imediatamente e acionar armas mais
forte. A maioria dos brasileiros, as vezes comovida, outras vezes voltada pelo sangue dos
inocentes, derramado a todo instante, exige a pena de morte” (ARAUJO JUNIOR, 1991, p. 73).
“2 LEAL, 2001, p. 22-23.
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prevencdo do crime (art. 59, CP), e nesse sentido o juiz deve se pautar, sem
se olvidar, em nenhum momento, dos importantes principios adotados,
explicita ou implicitamente, pelo legislador patrio, tais como o da
humanidade das penas e o0 da dignidade da pessoa humana.

Trilhando esse caminho, a jurisprudéncia brasileira tem até aceitado que o
magistrado possa realizar a dosimetria abaixo da pena minima legal,
consoante principalmente o que rege o principio da humanidade das
penas®

Além disso, percebe-se igualmente o fundamental papel que o principio da
insignificancia — que esta intimamente ligado a intervencdo minima e ao
carater subsidiario do direito penal — tem desempenhado nos diferentes
casos apresentados aos intérpretes do direito. De fato, muitas vezes sao
incriminadas pessoas por condutas que sdo incapazes de atingir o bem
juridico protegido pela norma penal, o que, indubitavelmente, ndo pode
prosperar, eis que a insignificancia da lesdo juridica deve ser considerada
atipica. A esse respeito, cabe frisar os requisitos consolidados pela
jurisprudéncia do STF para a aplicacdo do principio da insignificancia, a
saber:

a) Minima ofensividade da conduta;

b) Auséncia de periculosidade social da acao;

¢) Reduzido grau de reprovabilidade do comportamento;
d) Inexpressividade da lesdo juridica provocada™.

Feitas todas essas consideracdes, € necessario salientar (e sempre reiterar)
que antes da discussdo em torno das solucdes e alternativas a crise do
sistema penitencidrio, muitas questbes inerentes ao ambiente prisional
devem ser (re)interpretadas a luz do postulado maximo da dignidade
humana.

De acordo com Flavia Piovesan®, o principio da dignidade da pessoa
humana, erigido como fundamento do Estado Democratico de Direito pela
Constituicdo Federal de 1988, se trata de um ‘“verdadeiro superprincipio
constitucional”, de maneira que ao constitucionalismo contemporaneo ¢
concedido especial sentido, unidade e racionalidade. Nessa linha, José
Afonso da Silva escreve que a dignidade humana é tida como valor

“ LEMOS, 2007, p. 32.

4 Por todos, conferir 0 acérddo: STF, HC 100240/RJ, Orgéo julgador: Segunda Turma, Relator:
Ministro Joaquim Barbosa, data do julgamento: 07 de dezembro de 2010, data da publicacdo: 02
de marco de 2011.

** PIOVESAN, 2003, p. 393.
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supremo, atraindo o contetdo de todos os direitos fundamentais para que
ndo se traduzam em meros enunciados programaticos*.

Dai se pode reconhecer a importancia da execucdo penal em se aproximar
dos ideais que vém promovendo o movimento do neoconstitucionalismo, o
qual constroi sua base teodrica tendo como norte a forca normativa e a
efetividade dos direitos fundamentais, notadamente através da centralidade
do principio da dignidade humana no ordenamento juridico, a irradiar
efeitos em todos os campos do sistema.

Para 0 neoconstitucionalismo, a Constituicdo ndo deve ser simbdlica
apenas, um emanharado de textos sem concretude. A Constituicdo deve ser
reanalisada e readequada, concedendo verdadeira concretizacdo, amplitude
e efetividade aos direitos e garantias ali expressos, sobretudo ao postulado
méaximo da dignidade humana, propugnando pela constitucionalizacdo de

todo o ordenamento®’.

Assim, todo ser humano possui a dignidade que lhe é inerente e
indissocidvel como qualidade que o faz merecedor do respeito e
consideragdo da comunidade e do Estado. Nenhuma pessoa pode ser
abdicada desta qualidade, a qual implica ainda um complexo de direitos e
deveres fundamentais que lhe asseguram contra qualquer ato desumano ou
degradante. Além disso, ela se apresenta como garantia as condigdes
minimas existenciais, bem como a participacdo ativa na vida em
sociedade™.

Dessa forma, aos presos também vigoram todos os direitos, faculdades e
poderes decorrentes do postulado da dignidade da pessoa humana. Mesmo
para aqueles sujeitos “mais perigosos” da sociedade ndo deve existir Obice
algum para a irradiacdo dos efeitos deste principio®. Consoante
ensinamento de Mirabete,

[...] o condenado continua sendo uma pessoa, cujo status é de
condenado, em uma situacdo reconhecida pelo direito objetivo
da qual decorrem direitos e deveres. [...] O condenado conserva
todos os direitos reconhecidos aos cidaddos pelas normas
juridicas vigentes, com excecdo, naturalmente, daqueles cuja
privacdo ou limitacdo constituem precisamente o conteldo da
pena imposta™.

*° SILVA, 2008, p. 105.

4" Conferir: CUNHA JUNIOR, 2007, p. 71-73; BARCELLOS, 2005, p. 1-5; SANTOS, 2006, p.
45-48.

8 Nesse sentido: LEMOS, 2007, p. 26.

*° Flavia Piovesan cita Carmen Lucia Antunes Rocha, a qual analisa que a “dignidade humana
independe de merecimento pessoal ou social. Nao se ha de ser mister ter de fazer por merecé-la,
pois ela € inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-estatal” (PIOVESAN, 2003, p.
389).

* MIRABETE, 1997, p. 43.
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Cabe destacar também que a reintegracéo social (ou ressocializagdo, como
usualmente se denomina) passa a exercer, dentro do ordenamento
executivo penal, relevante fungéo de ser principio informador ao intérprete,
visto que é por meio deste postulado que se embasa (ou pelo menos deve se
embasar) qualquer interpretacdo que se possa ter das normas contidas nas
leis que regulamentam a execucdo penal.

Inclusive, o STF j& teve oportunidade de se manifestar sobre determinado
caso de transferéncia de preso, o qual, tendo em vista o principio da
“ressocializagdo”, bem como o da dignidade humana e o respeito aos
direitos preservados do sentenciado, deferiu o pedido com o0s seguintes
fundamentos*:

PENA. CUMPRIMENTO. TRANSFERENCIA DE PRESO.
NATUREZA. Tanto quanto possivel, incumbe ao Estado adotar
medidas preparatorias ao retorno do condenado ao convivio
social. Os valores humanos fulminam os enfoques
segregacionistas. A ordem juridica em vigor consagra o direito
do preso de ser transferido para local em que possua raizes,
visando a indispensavel assisténcia pelos familiares [...] (STF,
HC 71.179-PR, Orgao Julgador: Segunda Turma, Relator Min.
Marco Aurélio, data do julgamento: 19 abr. 1994, data da
publicacdo: 03 jun. 1994) (destaque nosso).

4. CONCLUSAO

A busca por solucGes aos problemas do sistema penitenciario brasileiro e,
consequentemente, também quanto a descrenca em relacdo a reintegracao
social do preso, parte sobretudo da propria sociedade. Ou seja, enquanto
perdurar a tolerancia absoluta quanto a problematica, o sentimento
exacerbado de panico e a pregacdo de discursos retribucionistas e
irracionais, entdo ndo havera maneira alguma de se perseguir efetivamente
na finalidade ressocializadora da pena, tampouco na melhoria das
condi¢bes do ambiente carcerario.

Como Daury Fabriz analisa, citando Quadros Magalhdes, ndo houve um so
momento da histéria no qual se vivenciou a existéncia de pessoas nao
excluidas socialmente, que, por ndo conseguir a adaptacédo a certos padrdes
impostos — morais, éticos, politicos, econémicos, etc. —, acabam sendo
rejeitadas pelo sistema, assim como pela sociedade®. E, de fato, quem
comete mais delito é quem justamente ja se encontra em situacdo de
exclusdo, como se pode observar no perfil da populacéo carceraria do pais,
embora o contrario ndo é verdadeiro, isto €, de que toda pessoa em situacao
miseravel e de exclusdo é sempre um delingliente em potencial.

*! KUEHNE, 2003, p. 55.
2 FABRIZ, 1999, p. 215-216.
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Dessa forma, os esforcos devem ser direcionados para se enfrentar os
problemas sociais mais graves de que 0s paises apresentam, como a
crescente criminalidade, a desigualdade social e a ma distribuicdo de renda,
gue culminam de forma crucial nesse elevado aprisionamento.

Ha também que se ressaltar que a visdo do condenado como um bicho ou
algo que ndo merece mais a atencdo da sociedade deve ser abandona de
vez. Uma pessoa reclusa, mesmo que o delito tenha sido o pior possivel,
deve ser incentivada, por todos os meios e condi¢Bes propicias, a ter mais
outra oportunidade em conviver harmonicamente com seus semelhantes,
posto que ninguém € irrecuperavel.

Ademais, compreende-se que para iniciar qualquer tipo de pensamento em
relacdo ao fim ressocializador da pena e a melhoria das condices das
prisdes deve-se ter em vista que a execucdo penal necessita estar sob a
inspiracdo do consagrado principio da dignidade da pessoa humana. A
execucdo penal € o ramo do direito onde mais deve sobressair a
Importancia de se efetivamente consagrar e defender a dignidade humana
como principio reitor do ordenamento juridico, e por isso a prisdo deve ser
esse local onde a dignidade humana néo deva ser abalada e abandonada por
completo. Ou seja, a execucdo penal deve ser (re)interpretada sob um
enfoque moderno e humanista, aproximando-se dos postulados afirmados
pelo movimento do neoconstitucionalismo, notadamente tendo como norte
méaximo a dignidade humana. Alem disso, ndo se pode olvidar dos direitos
fundamentais dos presos expressos nos importantes tratados internacionais,
bem como nas leis internas dos paises, em especial sua Constituicao.
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