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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso propds-se a fazer uma andalise da agravante
da reincidéncia e sua compatibilidade com a Constituicdo Brasileira de 1988, em especial
diante das mazelas do sistema carcerario no pais. Para tanto, a pesquisa foi desenvolvida em
dois capitulos, elaborados a partir de uma revisao bibliogréafica, em que se abordou a origem
historica da pena de prisdo, suas funcgdes e a Lei de Execucdes Penais, bem como a violagédo de
direitos dos presos, buscando aproximar teoria e realidade. Estudou-se, ainda, o pacto social
que legitima o Estado de Direito e o poder de punir, destacando as limitacbes acordadas.
Nesse contexto, destacou-se as ilegalidades cometidas na execugédo penal, em especial no que
tange a violacdo aos principios da individualizacdo da pena e da legalidade, trancando uma
ligacdo entre tais violagdes e a agravante da reincidéncia, a qual é vista como consequéncia de
desidia do Estado. A titulo de consideracfes finais, verificou-se que o Estado labora em
ilegalidade violando a Constituicdo Federal, ferindo os principios supracitados, ao executar a
pena de prisdo, pois que, de tal ilegalidade ndo podem surtir efeitos juridicos que sejam
negativos sob o ponto de vista da afetacdo ao sujeito condenado, como é o da caso da
agravante da reincidéncia.

Palavras-Chave: A agravante da reincidéncia. Pena privativa de liberdade. Prisdo e sua
realidade. Violagéo a Constituigdo Federal.



RESUMEN

Este trabajo de finalizacion se propuso hacer un andlisis de la agravante da
reincidencia y su compatibilidad con la Constitucion brasilefia de 1988, especialmente
teniendo en cuenta los males del sistema penitenciario en el pais. Con este fin, la
investigacion se realizd en dos capitulos, elaborado a partir de una revision de la literatura, en
la que se discutid el origen historico de la prision, sus funciones y la Ley de Ejecucion de
Sentencias Penales, asi como la violacion de los derechos de los presos, en busca de la teoria
y la realidad aproximada. Ademas, se investigd el pacto social que legitima el estado de
derecho y el poder de castigar, destacando los limites acordados. En este contexto, lo mas
destacado fue las ilegalidades cometidas en la ejecucion penal, especialmente en relacion con
la violacion de los principios de la individualizacion de la pena y de la legalidad, tejiendo una
conexion entre tales violaciones y el agravamiento de la reincidencia, que es visto como un
resultado de la negligencia el Estado. Como consideracion final, se encontré que la ilegalidad
labora Estado en violacion de la Constitucion Federal, hiriendo a los principios antes
mencionados, para ejecutar la pena privativa de libertad, ya que, en tal ilegalidad no se realiza
correctamente, puede ser negativo desde el punto de efectos juridicos vista de la afectacion
sujeto condenado, como es el caso de agravacion de la recurrencia.

Palabras clave: El agravamiento de la reincidencia. Plazo de prisién. Prision y su realidad.
Violacion de la Constitucion Federal.
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INTRODUCAO

E comum visualizar, nas mais variadas manifestacdes da sociedade contemporanea,
um intuito de que as penas devem ser mais severas, de que o Estado € omisso e que ndo pune
como deveria os criminosos € que, em contrapartida, ndo protege o “cidadio de bem”.
Movimentos em prol da reducdo da maioridade penal e da implantacdo da pena de morte,
associados ao pensamento de que programas sociais “sé servem para dar sustento a quem nao
quer trabalhar”, e que o 6Ocio e a vadiagem fomentam a criminalidade, fazem coro as

manifestacdes antes mencionadas, e sdo cada vez mais comuns nos dias atuais.

Por tais razdes se faz pertinente questionar se de fato o recrudescimento penal € a
melhor solucdo. Serd que os modelos de sistemas penais mais repressivos, que adotaram
politicas criminais mais voltadas para o eficientissimo e utilitarismo penal, em detrimento de
garantias individuais, repercutiram, positivamente, no que tange a reducdo da violéncia e da
criminalidade? E, nesse sentido, qual é o papel do Direito Penal e da pena privativa de
liberdade, no Estado Democratico de Direito? A pena de prisdo atinge seu papel de prevencédo
especial e de (res)socializacdo ou (re)educacdo? Quem deve de fato mudar? O individuo, a

sociedade, ou o0 Estado e suas formas punitivas e de execugao?

A resposta é quase simpléria. Basta analisar o atual sistema carcerario brasileiro, em
que é facilmente constatavel que a pena ndo atende aos fins a que se destina, quais sejam, de
prevencdo, retribuicdo e ressocializacdo. Até porque, é incontroverso que o carcere € um
“centro de formacdo de delinquentes”, “depdsito politico criminal dos excluidos da
sociedade”. Todavia, a sociedade at¢é o momento ndo logrou aferir outra forma de
responsabilizacdo criminal que ndo represente um carater preponderantemente punitivo e

restritivo do direito a liberdade, a excecéo das penas pecuniarias e outras medidas de politica



11

criminal alternativas, mas que ndo superam os indices de condenacdo a pena privativa de
liberdade.

Nesse contexto, o Estado, no que tange as politicas penitenciarias, de um modo geral,
desrespeita 0s preceitos constitucionais, pois que ndo consegue cumprir com a sua também
responsabilidade de (res)socializar o apenado por meio da pena de prisdo, e é nesse sentido

que se questiona a constitucionalidade da agravante da reincidéncia.

O principal desafio, no atual momento, é fomentar na sociedade essa reflex&o critica,
de forma a possibilitar-lhe olhar a problematica penal por outra Gtica, assim como o individuo
apenado, a ser reconhecido como um sujeito de direitos que, ao ser condenado a pena de
prisdo, deve ser despojado tdo somente de sua liberdade individual. Sofrer a degradacéo e a
etiquetacdo que sdao préprias de quem passa pelo carcere, sem buscar atenuar os efeitos
negativos da pena, ao contrario, buscando agrava-los, em nada contribui para a reducdo dos
indices de violéncia e de criminalidade. Dai justifica-se a relevancia juridica e social do tema

em estudo.

Feitas essas primeiras colocacOes, esclarece-se que o presente trabalho monografico
tem por objetivo analisar a agravante da reincidéncia e a ineficacia do sistema penal
contemporaneo em (res)socializar o individuo através da pena, desenvolvendo uma pesquisa
interdisciplinar que perpassa o Direito Constitucional, o Direito Administrativo, o Direito
Penal, a Sociologia Juridica e a Criminologia, utilizando-se de obras doutrinérias, em

contraponto com a realidade social, concluindo pela inconstitucionalidade da reincidéncia.

Para a realizacdo deste trabalho serdo efetuadas pesquisas bibliograficas, inclusive
com analise de dados estatisticos e em publicacbes nos meios eletronicos, analisando através
delas a realidade social e as percepcbes da sociedade sobre o cércere, a fim de permitir um
aprofundamento no estudo da agravante da reincidéncia, com enfoque aos principios da

execucdo penal e na realidade carceraria brasileira.

Inicialmente, no primeiro capitulo, far-se-4 uma abordagem histérica das teorias
justificadoras da pena de prisao, perpassando uma analise dos principios aplicaveis a pena no

constitucionalismo brasileiro, em especial sobre o principio da individualizacdo da pena e 0s
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métodos pertinentes, bem como a adequacédo e evolugdo da agravante da reincidéncia diante

dos temas anteriormente elencados.

No segundo capitulo, a abordagem recaird sobre o sistema de execugdo penal
brasileiro analisado sob o modelo juridico garantista, procurando-se demonstrar, através de
situacOes faticas e de dados estatisticos, a realidade carceraria brasileira, a desvendar a
subcultura carceraria, “o Estado criminoso”. Também, serdo analisados o papel do Estado
Democratico de Direito, a legislacdo penal e constitucional, com enfoque a funcédo
ressocializadora da pena de prisao e a agravante da reincidéncia.

A partir desse estudo, a proposta sera demonstrar que a agravante da reincidéncia €
resultado da ineficiéncia do Estado em (res)socializar o apenado, diante da inobservancia dos
principios da legalidade e da individualizacdo da pena.
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1 PENA DE PRISAO: DA ORIGEM E CONSTITUCIONALIZACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO A INDIVIDUALIZACAO

No presente capitulo sera feita uma abordagem historica das teorias justificadoras da
pena de prisdo, passando por uma andlise dos principios aplicaveis & pena privativa de
liberdade no constitucionalismo brasileiro, destacando, especialmente, o principio da
individualizacdo da pena e os métodos adotados. Por fim, serd analisada a agravante da

reincidéncia de forma sistémica.

1.1 Pena de prisdo: evolucdo historica e teorias justificadoras

A vida em sociedade, necessidade humana, exige e presume a observancia de regras
minimas entre os individuos, sendo que a violacdo de tais ditames pré-estabelecidos, sejam
por leis ou costumes, gera a acao estatal como forma de coibir a delinquéncia, o crime. A
problematica do crime e por consequéncia da punicdo é fator intrinseco ao ser humano e a

prépria sociedade, sendo que, desde os primordios, acompanha a evolucdo da humanidade.

A fim de possibilitar uma melhor compreensédo do instituto da pena de prisdo, mostra-
se necessaria uma rapida andlise historica do tema. José Antonio Paganella Boschi (2002, p.

89) discorre que:

A origem da pena é, portanto, muito antiga e a histdria de sua evolugéo no
tempo — desde quando tinham fei¢cBes de meras reacgGes instintivas contra
tudo o que pudesse representar ameaga a sobrevivéncia do individual ou do
grupo, passando pelas incipientes modalidades de penas estatais, até
chegarmos aos modelos contemporaneos.

A pena de prisdo por um longo periodo, da primitividade até o inicio da ldade
Moderna, basicamente, ndo era utilizada como penalidade fim e/ou autbnoma, sendo utilizada
apenas como meio de garantir a execucao da pena, a qual recaia principalmente sobre o corpo
do condenado. Durante a Idade Média (476-1453) e Idade Moderna (1453-1789), o poder da
igreja influenciou sobremaneira a aplicagdo das penas. Embora marcado pela crueldade das
penas e pela tortura, € nesse periodo que surgem os primeiros formatos da pena privativa de
liberdade como pena autdénoma (SILVA, 2011, p. 26). Um exemplo claro é a priséo destinada
aos sacerdotes da igreja que se rebelavam contra a congregagdo, denominada de prisao

eclesiastica, a qual privava a liberdade dos sacerdotes em mosteiros e 0s obrigava a rezar e
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jejuar visando a reconciliagdo com Deus. O Direito Canbnico apresenta a peniténcial, a qual
também influenciou e pode ser vista no sistema atual. Nesse sentido, leciona André Ricardo
da Silva (2011, p. 37):

O Direito Can6nico que aplicava a pena de peniténcia pode ser considerado
a origem remota do sistema de prisdo moderno. O termo “peniténcia”, que
usualmente nomina os estabelecimentos prisionais para condenados com
sentenga condenatoria transitada em julgado, deriva da peniténcia canonica.

A pena privativa de liberdade, conhecida de maneira autbnoma, tem como marco a
Revolucdo Francesa no ano 1789. Apds esse marco, paulatinamente tem fim o suplicio pelo
corpo, ocorrendo a transicdo para o novo regime de liberdade e de garantias. Segundo Boschi
(2002, p. 93):

As penas privativas de liberdade e, recentemente, as penas restritivas de
direito integram, portanto, a Ultima fase da cadeia evolutiva das penas,
deixando para tras a fase das penas cruéis que vigeram na ldade Média e no
Brasil, das penas cruéis previstas nas Ordenagdes Portuguesas.

Na época do descobrimento do Brasil, vigorava em Portugal as Ordenacdes Afonsinas
(1446-1514), porém tais normas e principalmente as penais foram pouco utilizadas na Coldnia
diante da rudimentariedade do pais em formacédo, vez que o descobrimento do Brasil data
1500. As Ordenac0es Filipinas (1603) substituiram as Manuelinas e foram aplicadas no Brasil
até a promulgacao do Cddigo Penal do Império (1830). As penas aplicadas sob a vigéncia das
Ordenacdes Filipinas eram cruéis e distanciadas das ideias humanistas, tendo como foco o
suplicio ao corpo. Como marco histdérico da crueldade, pode-se mencionar a execucdo de
Joaquim José Joaquim da Silva Xavier, o Tiradentes, o qual foi condenado a morte na forca e
apos a morte, ainda, o0 esquartejamento com a exposi¢do dos membros em local publico. Com
a Constituicdo de 1824 vieram algumas inovacgdes, mas foi com a promulgacdo do Cddigo
Criminal do império em 1830 que ocorreu uma evolugdo e a exclusdo de algumas das penas

mais cruéis, porém fora mantida a pena de morte (SILVA, 2011, 38-39).

Em 1889 foi proclamada a Republica, sendo que um ano depois surge o Codigo Penal
da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Monteiro (2006, p. 48), citado por Silva (2011, p.

! Peniténcia: Religido Arrependimento, remorso de haver ofendido a Deus. / Um dos sete sacramentos da Igreja
catdlica. / Pena que o confessor impde ao confessado (penitente). / Jejuns, maceragdes que alguém impde a si
mesmo. / Punicdo, castigo infligido por alguma falta.
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42), considera que "o grande mérito do primeiro Codigo Penal da Republica foi a aboli¢do da
pena de morte e o limite de trinta anos para aplicacdo da pena privativa de liberdade, e a
preocupacio com a individualiza¢do da pena.” No art. 432, do mencionado Cddigo, aparecem
as penas de prisdo e reclusdo. Em 1891, com proclamacdo da Constituicdo Federal da
Republica foi abolida a pena de morte, salvo em tempo de guerra, consolidando assim como a
principal pena do sistema penal Brasileiro a pena privativa de liberdade.

O Estado foi legitimado com o poder de punir, tomando para si 0 dever de manter a
ordem, para isso, apoia-se no Direito Penal, o qual, por sua vez se utiliza de mecanismos
coercitivos em face do individuo violador das regras predefinidas, ou seja, aplica-se a ele uma
pena. Nesse sentido, Salo de Carvalho (2004, p. 11) aderindo a teoria contratualista, refere

que:

O pacto se constitui, pois, em instrumento de deveres e direitos reciprocos
entre Estado e individuo. O soberano recebe poder de regulamentar a
sociedade com leis, adquirindo, em contra partida, o dever de garantir a
“seguranga” dos bens. Ao cidaddo é imposto o dever de obediéncia as leis,
correspondendo o direito de exigir as garantias pactuadas.

Tendo em vista que a pena é uma privacao e uma violacdo a ordem natural do homem,
surgem inUmeras teorias que tentam justifica-la, a demonstrar sua finalidade, bem como suas
fungdes frente a sociedade, ou seja, as razdes do “por que punir?”. Conforme preceitua Cezar
Roberto Bitencourt (2003, p. 65) “é quase unanime, no mundo da ciéncia do Direito Penal, a
afirmacdo de que a pena justifica-se por sua necessidade.” Mufioz Conde (1975, p. 33),
acredita que “sem a pena ndo seria possivel a convivéncia na sociedade nos dias atuais.” A
pena, atualmente, pode ser vista como um mecanismo indispensavel, mesmo que odioso, a

manutenc¢do da ordem social vigente, principalmente econémica.

A pena, para as teorias retributivistas ou absolutas, passa a ser concebida como “a
retribuicdo a perturbacdo da ordem (juridica) adotada pelos homens e consagrada pelas leis. A
pena ¢ a necessidade de restaurar a ordem juridica interrompida” (BITENCOURT, 2003, p.
68). Os maiores expoentes da teoria absoluta/retributiva da pena foram Immanuel Kante e

Georg Friedrich Hegel. Kant embasou sua teoria na ética, violagcdo e/ou quebra do dever

2 Art. 43. As penas estabelecidas neste codigo sdo as seguintes: a) prisdo cellular; b) banimento; c) recluséo; d)
prisdo com trabalho obrigatério; e) prisdo disciplinar; f) interdiccdo; g) suspensdo e perda do emprego publico,
om ou sem inabilitacdo para exercer outro; h) multa.
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moral do individuo perante a sociedade (o individuo que causou o mal deve em retribuicdo
receber o mal), enquanto Hagel, diferentemente, sustentou sua teoria em base juridicas, o
individuo que viola o direito posto deve sofrer um imposicdo do estado para a restauracdo da

ordem/lei violada.

A teoria absoluta, muito utilizada nos Estados autoritérios, de forma isolada, nao foi
capaz de justificar o fim a que a pena se destina, pois ele € muito mais amplo e munido de

outras funcdes além da retribuicdo. Segundo Luigi Ferrajoli (2002, p. 206):

A ideia de pena como restauragdo ou reafirmacéo de ordem violada demostra
um equivoco derivado da confusdo entre direito e natureza. Tanto a
purificacdo do delito através do castigo como a negacéo do direito por parte
do ilicito e sua simétrica reparacdo seriam insustentaveis, dado ao fato de
crerem erroneamente haver relacdo de causalidade necessaria entre culpa e
castigo.

Em contrapartida as teorias absolutistas, surgem as teorias prevencionistas da pena,
para as quais a pena serve para prevenir, intimidar e/ou inibir a pratica de delitos. Defende-se
uma finalidade preventiva “a pena ndo visa retribuir o fato delitivo cometido, e sim prevenir a
sua pratica. Se o castigo se impdem, segundo a légica das teorias absolutistas, somente porque
delinquiu, nas teorias relativas a pena se impdem para que ndo volte a delinquir” (SILVA,
2011, p. 60). As teorias prevencionistas concedem a pena a funcdo de prevencdo, a qual é

dividida em prevencdo geral e prevencao especial.

Na visao da prevencdo geral, a pena é vista como ameaca e/ou coacdo psicologica para
que o cidaddo ciente da represalia, ndo cometa determinada conduta. A prevencao geral tem
por base a ideia de intimidacdo (medo) e acredita na capacidade de raciocinio do homem,
tendo como principais defensores desta corrente Jeremias Bentham, Beccaria, Filangieri,
Schopenhauer e Feuerbach. J& a prevencdo especial atribuia & pena ndo apenas a funcéo de
intimidacdo, mas principalmente a funcdo de corrigir e reeducar o individuo para que nédo
volte a cometer delitos. Um dos principais defensores desta teoria € o filésofo Von Liszt.
Segundo este pensador (apud BITENCOURT, 2011, p. 270), a prevencdo especial atribui a
pena a funcdo de corrigir o delinquente, além de servir como meio de intimidagdo para os

delinquentes ndo passiveis de ressocializagao.
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As teoria Ecléticas ou Mistas sdo a fusdo das ideias suscitadas pelos pensadores das
teorias absolutistas e preventistas. A teoria mista atribuiu a pena as fungfes de retribuigéo,

prevencdo geral e prevencao especifica, sendo adotada pelo sistema constitucional brasileiro.

Luiz Regis do Prado sintetiza a corrente (2008, p. 436-437):

[...] a pena justa é provavelmente agquela que assegura melhores condicdes de
prevencdo geral e especial, enquanto potencialmente compreendida e aceita
pelos cidaddos e pelo autor do delito, que s6 encontra nela (pena justa) a
possibilidade de sua expiagdo e de reconciliagdo com a sociedade. Dessa
forma, a retribuicdo juridica torna-se um instrumento de prevencdo, e a
prevencdo encontra na retribuicdo uma barreira que impede sua degeneracéo.
A pena — espécie do género sangdo penal — encontra sua justificagdo no
delito praticado e na necessidade de evitar a realizacdo de novos delitos. Para
tanto, é indispensavel que seja justa, proporcional a gravidade do injusto e a
culpabilidade de seu autor, além de necessaria a manutencdo da ordem
social. N&o se pode admitir a imposi¢do de um Unico paradigma para a
matéria; muito ao contrario, exige-se uma espécie de solugdo de
compromisso teorico.

Na esteira da teoria mista, a Lei de Execucao Penal n.° 7.210/1984 prescreve no art. 1°
que: “a execu¢do penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des da sentenca ou decisdo
criminal e proporcionar condigdes para a harmdnica integracdo social do condenado e do
internado.” Assim, o sistema de Execugdo Penal Brasileiro define como finalidades precipuas
da execucdo a efetivacdo da sentenca penal condenatoria e a integracdo/ressocializacéo social

do condenado. Nesse sentido, lecionada Norberto Avena (2014, p. 8):

Pelo primeiro, busca-se concretizar o jus puniendi do Estado, realizando-se o
titulo executivo constituido pela sentenca. Ja o segundo traduz a ideia de
ofertar, durante a execucdo, 0S meios necessarios a que os apenados e 0s
sujeitos a medida de seguranca possam alcangar a reintegracéo social.

A reintegracdo social na execugdo penal transpassa a esfera juridica penal do Estado, a
Constituicdo Federal de 1988, como carta positiva de direitos e garantias, em que pese a busca
pela efetividade estar distanciada da realidade fatica, administrativa, e por si sO ndo tem o
cond&o de garantir ao condenado a ressocializacdo. A necessidade de programas de execucao
e gestdo que observem os direitos positivados é de suma importancia para a mudanca do atual
cenario carcerario. O Estado ndo possui (e imagina-se gque jamais possuira) mecanismos

coercitivos de ordem moral e ética que tenham o conddo de mudar a conduta do apenado, mas
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cabe a ele propiciar as condi¢fes adequadas para que, querendo, o condenado possa se

reinserir na sociedade.

Na esteira deste pensamento, discorre Mirabetti (2004, p. 28):

O sentido imanente da reinsercdo social, conforme o estabelecido na Lei de
Execucdo, compreende a assisténcia e ajuda na obtencdo dos meios capazes
de permitir o retorno do apenado e do internado ao meio social em condi¢des
favoraveis para sua integracdo, ndo se confundido com qualquer sistema de
tratamento que procure impor um determinado nimero e hierarquia de
valores em contraste com os direitos da personalidade do condenado.

Portanto, ao Estado Democratico, hodiernamente, foi atribuida, paralelamente a

funcéo de punir, a fungéo de propiciar ao condenado condi¢des de insercdo social.

Assim, ndo cabe ao Estado impor uma conduta diversa, moralizar o individuo, mas
sim, através de politicas carcerarias, propiciar ao condenado meios e opcBes diversas ao
crime. Tais meios nada mais sdo que a efetivagdo dos direito positivados na Constituicdo
Federal e a observancia aos principios relacionados a pena de priséo.

1.2 Constitucionalismo penal brasileiro: principios aplicaveis a pena

Principios sdo vetores interpretativos norteadores da aplicagdo das normas juridicas,
bem como orientam o legislador e o administrador no momento da elaboragéo da lei e do ato
normativo. A inobservancia das diretrizes estabelecidas pelos principios importara na
invalidade da lei e da nulidade e/ou anulabilidade do ato normativo. Sobre o tema, Luis

Roberto Barroso (2009, p.151-153) traz a seguinte lig&o:

Toda norma destina-se & producdo de alguns efeitos juridicos. Como
consequéncia, a eficacia — isto &, a pretensdo de atuar sobre a realidade — é
atributo das normas de Direito. A consumacao desses efeitos, a coincidéncia
entre o dever-ser normativo e a realidade e o ser da realidade, é identificada
como efetividade da norma. O descumprimento de uma norma juridica, que
equivale a ndo producéo dos efeitos juridicos a que se destina é passivel de
san¢do judicial. O Poder Publico, de uma maneira geral, e o particular,
guando afetado em algum direito seu, pode exigir, judicialmente quando seja
0 caso, a observancia das normas que tutelam seus interesses.
Modernamente, ja ndo é controvertida a tese de que nao apenas as regras,
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mas também os principios sdo dotados de eficacia juridica. Eficacia direta®.
Eficécia interpretativa®. Eficacia negativa®.

A Republica Federativa do Brasil possui como fundamento, positivado no art. 1°,
inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988, o principio da Dignidade da Pessoal Humana, o
qual, atribui & condi¢cdo humana um valor maior e anterior ao proprio Estado, resume-se em

vida digna, sendo que dele descendem os demais principios constitucionais.

Diante do Estado Democréatico de Direito, sob uma visdo constitucional, surgem
inimeros principios inerentes a pena, quais sejam, os principios da igualdade, da humanidade,
da legalidade, da personalidade, da intervencdo minima, da culpabilidade, da individualizacao

e da proporcionalidade. Quanto a tais principios, sintetiza Fernando Capez (2013, p. 135):

Legalidade: a pena deve estar prevista em lei vigente, ndo se admitindo seja
cominada em regulamento ou ato normativo infralegal (CP, art. 1°, e CF, art.
50, XXXIX).

b) Anterioridade: a lei j& deve estar em vigor na época em que for praticada a
infracdo penal (CP, art. 1°, e CF, art. 5°, XXXIX).

c) Personalidade: a pena ndo pode passar da pessoa do condenado (CF, art.
50, XLV). Assim, a pena de multa, ainda que considerada divida de valor
para fins de cobranga, ndo pode ser exigida dos herdeiros do falecido.

d) Individualidade: a sua imposicdo e cumprimento deverdo ser
individualizados de acordo com a culpabilidade e 0 mérito do sentenciado
(CF, art. 5°, XL VI).

e) Inderrogabilidade: salvo as excec¢des legais, a pena ndo pode deixar de ser
aplicada sob nenhum fundamento. Assim, por exemplo, o juiz ndo pode
extinguir a pena de multa levando em conta seu valor irrisério.

f) Proporcionalidade: a pena deve ser proporcional ao crime praticado (CF,
art. 5°, XLVI e XLVII).

g) Humanidade: ndo séo admitidas as penas de morte, salvo em caso de
guerra declarada, perpétuas (CP, art. 75), de trabalhos forcados, de
banimento e cruéis (CF, art. 5°, XLVII).

Alguns autores referem um Unico principio, o da Secularizacdo, que seria uma Vviséo
evolutiva do Direito Penal sob um enfoque humanista, adequado a forma de Estado, no qual
pode-se encontrar todos 0s principios compativeis ao estado democratico. Nesse sentido,

Eugénio Luiz Zaffarroni (2006, p. 27) entende que “a secularizagdo € principio metajuridico,

3 Pela eficacia direta, positiva ou simétrica, o principio incide sobre a realidade a semelhanca de uma regra, pelo
enquadramento do fato relevante na proposicao juridica nele contida.

4 A eficacia interpretativa consiste em que o sentido e o alcance das normas juridicas em geral devem ser fixados
tendo como valores e fins abrigados nos principios constitucionais. Funcionam eles, assim, como vetores da
atividade do intérprete, sobre tudo na aplicacdo das normas juridicas que comportam mais de uma possibilidade
interpretativa.

5 A eficacia negativa implica na paralisacdo da aplicacdo de qualquer norma ou ato juridico que esteja em
contrariedade com os principios constitucionais.
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isto €, um referencial de legitimidade externa do direito penal cuja caracterizacdo é dada
fundamentalmente pela adog¢do do modelo de governo”, seria um “principio dedutivel da

juncéo de principios constitucionais.”

Salo de Carvalho (2008, p. 14), por sua vez, entende que € um principio que, embora
ndo esteja explicito na Constituicdo, é dele que irradiam os demais principios constitucionais

penais:

Advogamos que o principio estd incorporado em nossa realidade
constitucional, ndo sendo dedutivel dos demais valores e principios, mas
sendo '0' principio do qual aqueles sdo dedutiveis. Nesse sentido, a categoria
corresponde a um dos nucleos substanciais do ordenamento juridico,
juntamente com os preceitos preambulares da Constitui¢do (o pluralismo, a
fraternidade, o pacifismo e a igualdade) e os 'fundamentos' estabelecidos no
art. 1° (soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, pluralismo
politico). Tais principios, ou valores quais estd fundada a Republica,
conformando a estrutura juridica basilar do Estado, diluindo e contaminando
sua carga valorativa as demais esferas normativas.

Assim, os principios constitucionais voltados a pena, devem ser efetivados como

garantias inerentes a pessoa, ao ser humano. Acrescenta Salo de Carvalho (2008, p. 15) que:

A secularizagdo, ainda, de acordo com cadeia principioldgica estabelecida
pela Constituicdo, deduz indmeros (sub)principios, como o da
inviolabilidade da intimidade e do respeito a vida privada (art. 5°, X); do
resguardo da liberdade de manifestacdo de pensamento (art. 5°, 1V); da
liberdade de consciéncia e crenca religiosa (art. 5°, VI); da liberdade de
convicgdo filosofica ou politica (art. 5°, VIII); e da garantia de livre
manifestacdo do pensar (art. 5°, IX). Note-se que, em realidade, a amplitude
e 0 alcance do principio é superior ao da sua génese historica iluminista,
representando atualmente verdadeira pedra angular da democracia e
ferramenta prddiga de legitimacao/deslegitimacdo de toda atividade do poder
estatal, seja legiferante, administrativa e/ou judicial. Possibilita, inclusive, a
averiguagdo dos niveis de legitimidade e dos graus de justica e validade de
todo sistema juridico, principalmente das legislacBes penais ordinérias -
inclusive pré-constitucionais.

Nesta senda, mostra-se obrigatoria a observacdo das garantias democraticas aos
condenados, sobe pena de invalidade do poder punitivo, da propria lei, em que pese haver um
abismo entre o pais legalmente constituido e o pais real. Nesse contexto, as garantias penais
sdo o limite a serem observado pelo Estado no momento de aplicar e executar o poder

punitivo.
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1.3 A individualizacao das penas: evolucao e métodos

Dentre os principios elencados no topico anterior, passa-se a analise, em especial, do
principio da individualizacdo da pena, o qual possui enfoque pratico, e € sobre ele que se
justifica, em parte, o objeto da presente pesquisa, qual seja, a agravante da reincidéncia e sua
(in)validade constitucional.

O art. 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Brasileira de 1988, prescreve que a lei regulara
a individualizagdo da pena, adotando penas privativas ou restritivas da liberdade, perda de
bens, multa, prestacdo social alternativa, suspensdo ou interdicdo de direitos. A
individualizacdo pretende que a pena amolde-se ao individuo e ao fato cometido,
considerando as diferencas existentes entre os individuos que recebem a punicdo estatal.
Nesse sentido, Luiz Regis do Prado (2008, p. 139) entende que: “Em suma, a pena deve estar
proporcionada ou adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico representada pelo delito e a

medida de seguranca a periculosidade criminal do agente.”

No sistema adotado pelo ordenamento juridico pétrio, pode-se dividir a
individualizacdo da pena em trés momentos distintos, quais sejam, o da cominagdo em
abstrato, o do plano imediato/ aplicacdo judicial e o da execucdo. A cominacdo em abstrato é
tarefa incumbida ao legislador, o qual, deve, tendo em mente os preceitos constitucionais,
tipificar condutas e cominar penas em abstrato de acordo com o bem juridico que se pretende
proteger (BOSCHI, 2012).

A aplicacdo judicial é em sintese o juizo de valor feito pelo magistrado ao fixar a
sentenca penal, ocasido em que ele apreciando 0 caso em concreto e sopesando a
culpabilidade do agente, determinara a quantidade necessaria e suficiente de pena a
possibilitar a prevencdo e a repressdo, tudo, dentro dos limites legais elencados pelo
legislador. Na sequéncia, tem-se a fase de execugdo, o verdadeiro conflito entre Estado e
condenado, é aqui 0 memento de verificar a utilidade pratica da pena e de aplicar todos 0s
principios e direitos inerente ao Estado Democratico. Bitencourt (2003, p. 89) sintetiza esses

trés momentos:

Individualizag@o legislativa — processo atraves do qual séo selecionados os
fatos puniveis e cominas as sangdes respectivas, estabelecendo seus limites e
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critérios de fixacdo de pena; Individualizacéo judicial — elaborada pelo juiz
na sentenca, € atividade que concretiza a individualizacdo legislativa que
cominou abstratamente as sanc¢des penais, e, finalmente, a Individualizagéo
executoria, que ocorre no momento mais dramatico da sancdo crimina, que é
0 seu cumprimento.

Avena (2014, p. 12), no mesmo sentido, preceitua que a fase de execucdo destina-se a
ressocializacdo na medida em que o juizo da execugdo concede ao condenado um tratamento

individualizado, proporcional ao delito cometido, obedecendo aos ditames legais.

[...] no &mbito executorio (individualizagdo executoria), quando o juiz da
execucdo penal adapta a pena aplicada na sentenga a pessoa do condenado
ou internado, concedendo-lhe ou negando-lhe beneficios como a progressdo
de regime, o livramento condicional, a remicao etc.

Relativamente ao enfoque executorio, o principio impde que o juiz
estabeleca para cada autor de crime a pena exata e merecida. Em outras
palavras, a pena deve ser imposta e executada em relacdo ao condenado de
acordo com o grau de sua culpabilidade e em obediéncia aos critérios legais.

Sobre a fase de execucdo, manifesta-se Boschi (2002, p.70), ao preceituar que a
individualizacdo da pena na fase de execugdo é, no Brasil, ainda uma garantia vaga,
indefinida, etérea, que permite afirmar que a recluséo e a detencéo ndo ressocializam, porque
ndo ha ressocializacdo sem tratamento e sem que o condenado esteja determinado a se

ressocializar.

Cabe ao Estado dar o tratamento adequado ao condenado, proporcionando ndo s a
observancia das normas de execucdo penal, mas também condi¢cBes dignas para
ressocializagdo. “Portanto, individualizar a pena ¢ dar a cada condenado as oportunidades e

meios necessarios para que venha a ser reintegrar a sociedade” (SILVA, 2011, p. 65).

Reprimir o individuo com a pena de prisdo, nas atuais condi¢cbes do sistema
penitenciario, € inseri-lo em um Estado de criminalidade, coloca-lo entre os condenados, que
na grande maioria, ndo mais acreditam no Estado de Direito, pois a realidade vivida no

interior das penitenciaria € incompativel com a vida digna.
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1.4 A agravante da reincidéncia

Tendo em vista toda exposicdo até aqui feita, passa-se agora para uma analise do
instituto da reincidéncia, sob uma visdo sistémica, interligando as finalidades da pena, o
sistema de garantias constitucionais do condenado, o Estado Democratico de Direito, tendo

por base o atual sistema carcerario brasileiro.

Destarte, por oportuno, alguns dados estatisticos levantados pela pesquisadora Débora

de Souza de Almeida que correspondem ao ano de 2012 (2012, p. 121, grifo nosso):

De acordo com dados oficiais do Ministério da Justica, noticiados pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), 80% dos egressos do sistema carcerario
sdo reincidentes. Embora as planilhas oficiais do Departamento Penitenciario
Oficial (Depen) ndo apresentem indicadores sobre o nimero atual de
reincidentes em ambito nacional, se verifica, por exemplo que_no Rio
Grande do Sul, 65% da populacdo carcerdria gaucha possui mais de
uma entrada, conforme atesta quadro estatistico veiculado pela Susepe.

Em 2014 o nimero de reincidentes é ainda maior, corresponde a 68,04% da populacédo
carceraria do Rio Grande do Sul, que atualmente possui 29.121 detentos consoante dados da

Superintendéncia dos Servicos Penitenciarios.

Ferajolli sintetiza uma visdo social e histdrica pontual sobre a reincidéncia de forma
eficiente (2002, p. 405):

A condicdo do reincidente (ou pré-julgado), culpabilizada desde a
Antigiidade, foi duramente criticada por muitos escritores iluministas que
com razdo rechagaram, por respeito ao principio de retribuicéo, a hipdtese de
que fosse considerada como motivo para o agravamento da pena. “A pena”,
escreve Pagano, “cancela e extingue integralmente o delito, restaurando, ao
condenado que a sofreu, a condi¢cdo de inocente... Portanto, ndo se pode
importunar o cidaddo por aquele delito cuja pena ja tenha sido cumprida”.
Morelly chega, inclusive, a pedir que seja castigado quem ousar recordar
publicamente as penas sofridas no passado por alguém em face de delitos
precedentes. Essas indicagcbes foram, contudo, totalmente subvertidas na
segunda metade do século XIX pela regressdo positivista da cultura penal,
que centrou grande parte da nova politica criminal na relevancia e no
tratamento dos tipos de autor, mais do que nos de delito. Foi, assim, segundo
veremos na quarta parte, que surgiu no codigo vigente uma articulada
tipologia de delinquentes reincidentes - simples, reincidentes habituais,
profissionais e por tendéncia-, tratados com penas progressivamente severas,
submetidos a medidas de seguranca, excluidos dos beneficios previstos para
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outros condenados, impelidos, de fato, & carreira criminal como incorrigiveis
ou irrecuperaveis.

Defende o autor acima referido que a agravante da reincidéncia é uma nova punicéo
sobre um fato j& penalizado, ou seja, bis in indem. Embora o presente trabalho ndo busque
discutir tal questdo é oportuna a citacdo que contextualiza o histérico combate a agravante da

reincidéncia, que sob um viés garatista funda-se exclusivamente no direito penal do autor.

O Direito Penal € instrumento estatal composto por normas juridicas que tem por
finalidade coibir praticas contrarias ao interesse social, que atentem contra bens juridicamente
relevantes a ordem social. Aquele que infringe qualquer dessas normas € repreendido pelo
Estado através da pena. E através deste mecanismo retributivo de controle que o Estado visa
regular a defesa social, mas ndo é s@, acredita-se ainda que a pena (cominacdo em abstrato)
possui um carater preventivo (intimidacdo) e ressocializador. Tendo por base essa Visdo
utopica da funcéo e resultados da pena, optou-se por um tratamento mais severo aquele que
mesmo tendo passado pela punicdo voltou a ofender novamente bem juridico tutelado pelo

Estado, surgindo assim o reincidente.

A agravante da reincidéncia encontra-se positivada no art. 63 do Cadigo Penal, o qual
dispde que: ocorre a reincidéncia quando o agente comente novo crime, depois de transitar em
julgado a sentenca que, no pais ou no estrangeiro, 0 tenha condenado por crime anterior.
Assim, para que ocorra a reincidéncia, com a consequente agravacdo da pena a ser imposta ao
autor de determinado crime, é necessario que ja tenha transitado em julgado sentenca penal
condenatoria (MIRABETE, 2002, p. 301).

O Brasil, conforme se verifica no supracitado artigo, adotou o sistema da reincidéncia
ficta, ou seja, ndo aguarda o cumprimento integral ou parcial da pena anteriormente imposta,
sendo considerado reincidente aquele que praticar novo delito apds sentenga penal
condenatoria transitada em julgado por crime anteriormente praticado, afastando a
reincidéncia real, na qual sé seria reincidente o individuo que voltasse a delinquir ap6s o

parcial ou integral cumprimento da pena aplicada (CHIQUEZI, 2009, p. 23).

A duracdo dos efeitos da reincidéncia, “o individuo reincidente”, no sistema penal

brasileiro, € marcada por um lapso temporal de cinco anos contados da data do cumprimento
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ou extin¢do da pena. Ha delitos que ndo geram reincidéncia, tal situagdo ocorre quando a
sentenga condenatoria tratar de crime militares préprios e de crimes politicos, estes tipos
penais ndo podem ser considerados para efeito de reincidéncia, conforme preceitua o art. 64

do Caodigo Penal:

Art. 64. Para efeito de reincidéncia:

I — ndo prevalece a condenacéo anterior, se entre a data do cumprimento ou
da extingdo da pena e a infracdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensao ou
livramento condicional, se ndo ocorrer revogacao;

Il — ndo se consideram os crimes militares préprios e politicos.

Portanto, aqui podemos destacar uma incongruéncia sistémica, qual seja, no que tange
ao reconhecimento da reincidéncia, o legislador adotou a reincidéncia ficta, tendo por critério
a sentenca penal transitada em julgado, porém, no que concerne a exclusdo dos efeitos, adotou

por data base o cumprimento ou exclusdo da pena.

A natureza juridica da reincidéncia, de acordo com a legislacdo pétria, € de
circunstancia agravante, estando expressa no art. 61, inciso I, do Cddigo Penal, o qual dispbe
gue: sdo circunstancia que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou qualifiguem o

crime; a reincidéncia.

Ainda, vale destacar que, de acordo com o artigo acima mencionado, a aplicacdo da
agravante da reincidéncia é obrigatoria, e incidird na segunda fase do célculo da pena, ndo
havendo discricionariedade em sua aplicacdo, tdo pouco depende de andlise fatica, o que

prejudica e relativiza a individualizacdo da pena.

Assim entendeu o legislador ao positivar a agravante da reincidéncia, apontando na lei
também as consequéncias do reconhecimento da agravante, que partem desde a exasperagdo
da pena até vedacdes de direitos na fase de execucdo penal. Sua constitucionalidade ja foi
questionada, todavia, a Corte Suprema entendeu ser ela compativel com o texto constitucional

brasileiro, conforme julgamento abaixo citado.
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Partindo da premissa de que a agravante da reincidéncia tem validade constitucional,
primeiramente, consoante ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, RE 453000/RS°®, deixando
de levar em consideracdo que ela se baseia no Direito Penal do Inimigo e no Direito Penal do
Autor, e, por fim, desconsiderando o principio do bis in iden, ainda assim se pode questionar
sua constitucionalidade, uma vez que o Estado néo observa as normas instituidas pelo préprio

poder constituinte, laborando em flagrante ilegalidade.

O Estado é o responsavel pela execucdo da pena, portanto o responsavel pela
reinsercdo do condenado na sociedade. O Estado ndo possui legitimidade e mecanismos para
reeducar (de forma coercitiva) o condenado, pois agindo assim violaria direito inerente a
personalidade. Cabe ao Estado propiciar os meios, oferecer condi¢cdes e opcbes ao condenado
para a ressocializacdo. O sistema vigente possui na Constituicdo Federal e na Lei de
Execucbes Penais mecanismos e direitos positivados que possibilitam a reinsercdo, abrindo
caminhos diversos ao crime, todavia o Estado em desidia ndo observa tais preceitos legais que
ele préprio elencou (BOSCHI, 2002, p. 125-127).

Afora a desidia estatal com o apenado dentro do sistema carceréario, devem-se levar em
consideragdo os paradigmas sociais enfrentados pelos “condenados” apds o cumprimento da
pena, pois ¢ inegavel que a “marca” carceraria os segue € contribui, inevitavelmente ao
retorno ao crime. A falta de aparato e programas de reinser¢do ao meio social é visivel, o
Estado ndo investe e desacredita no potencial do ser humano que passou pelo cércere, quica as
entidades privadas acreditardo, o que é pouco provavel diante do atual cenério capitalista
arrebatador. Assim, o Estado "maquia” um sistema ineficaz e continua punindo mais

severamente aquele que passou pelo carcere e ndo se (res)socializou.

Destarte, novamente, é preciso referir que o art. 5° inciso XIVI, do atual texto
constitucional elenca o principio da individualizagcdo da pena o qual, como referido, é divido
trés fases, sendo que, para a presente pesquisa, interessa sua aplicabilidade nas fases de
fixacdo da pena judicial e execucdo. O Estado ndo esta possibilitando a individualizacdo da

pena, a ressocializacdo para aqueles que possuem interesse. Assim, como legitimar a

8 AGRAVANTE — REINCIDENCIA — CONSTITUCIONALIDADE — Surge harmdnico com a Constituicio
Federal o inciso | do artigo 61 do Codigo Penal, no que prevé, como agravante, a reincidéncia. (RE 453000,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2013, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-194 DIVULG 02-10-2013 PUBLIC 03-10-2013).
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agravante da reincidéncia, penalizar o individuo que voltou a delinquir. A ilegalidade da
agravante é flagrante e decorrente da quebra do pacto social.
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2 A (IN) VALIDADE CONSTITUCIONAL DA REINCIDENCIA DIANTE DAS
MAZELAS DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

O presente capitulo busca contrapor as teorias, o ordenamento juridico positivado e
adotado pelo Estado, os principios basilares em face da realidade carceréria brasileira e suas
mazelas. Para tanto, far-se-a, inicialmente, uma abordagem do sistema de execu¢do penal
brasileiro, apds uma breve digressdo historica sobre os sistemas de execucdo penal da
modernidade até a contemporaneidade. Ao final, serd dado um enfoque a realidade do sistema
carcerario no pais, em analise ao papel do Estado no que tange a administragdo da justica

penal, em especial voltada para sua ultima fase, qual seja, a execu¢do criminal.

2.1 O sistema de execucdo penal e modelo juridico garantista

O sistema de execucdo penal no Brasil é atividade complexa incumbida ao Poder
Executivo e ao Poder Judiciario, sob a fiscalizacdo do Ministério Publico, e com atuacdo da
advocacia, seja publica, seja privada, cuja funcdo é igualmente essencial a administracdo da
justica. No que concerne a natureza juridica da execucdo penal, doutrina e jurisprudéncia séo
divergentes, contudo, hodiernamente tendem a defender a natureza juridica jurisdicional, vez

que é o juizo da execuc¢do quem decide os incidentes ocorridos no decorrer da execucao.

Guilherme de Souza Nucci (2007, p. 941), defende que a natureza juridica da
execugdo penal “é, primordialmente, um processo de natureza jurisdicional, cuja finalidade é
tornar efetiva a pretensdo punitiva do Estado, envolvendo, ainda, atividade administrativa”.
Renato Marcao (2009, p. 02), por sua vez, defende que “a execucdo penal ¢ de natureza

jurisdicional, ndo obstante a intensa atividade administrativa que envolve”.

Portanto, defende-se a natureza jurisdicional da execucdo penal, porém é inconteste a
intensa vinculagdo com a atividade administrativa. O Estado, por meio do Poder Executivo,
através de seus orgaos, é incumbido de manter e gerenciar o sistema penitenciario, fornecendo
estrutura fisica e humana para execucdo da pena fixada pelo Judiciario nos processos de

conhecimento. Oportuna € sintetizacdo feita por Nucci (2007, p. 942):

O entroncamento entre a atividade judicial e a administrativa ocorre porque
0 Judiciario é o drgdo encarregado de proferir os comandos pertinentes a
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execucdo da pena, embora o efetivo cumprimento se dé em estabelecimentos
administrados, custeados e sob a responsabilidade do Executivo. E certo que
0 juiz € o corregedor do presidio, mas a atividade fiscalizatdria ndo supre o
aspecto de autonomia administrativa plena que gozam os estabelecimentos
penais no Pais, bem como os hospitais de custddia e tratamento.

A propria carta constitucional vincula Judicidrio e Executivo ao estabelecer que a
competéncia legislativa em matéria penal e processual penal € privativa da unido (art. 22, I, da
Constituicdo Federal), enquanto a matéria de direito penitenciario, organizacdo e
administracdo, execucdo penal € da Unido, mas de forma concorrente com os Estados e com o
Distrito Federal (art. 24, I, da Constituicdo Federal), impondo aos Estados a regulamentacédo

do seu sistema penitenciario (NUCCI, 2007).

Toda a discussdo sobre pena e a execucao penal, em que pese a vinculagdo ao direito
penal, processual penal e administrativo, deve obediéncia ao sistema constitucional, o qual € o
norte de toda legislacdo. Mesmo com a supressao da liberdade, o bem juridico a ser protegido
€ 0 homem e sua dignidade, sendo essa a missao preterida e positivada na Lei n.° 7.210, de

julho de 1984 e na Constituicdo Federal.

O sistema de execucdo penal adotado pelo Brasil € o Progressivo, conquanto, para
melhor compreender as finalidades e os meios de execucdo é oportuna uma abordagem sobre
0s principais sistemas conhecidos, quais sejam: o Pensilvanico ou Celular e Auburniano. O
sistema Celular inicialmente idealizado por Guilhermo Penn, em 1681, como forma a atenuar
as penas capitais e corporais na Colonia da Pensilvania, tinha como base o isolamento, o
siléncio, a meditacéo e a oracéo, tendo forte conotacéo religiosa. Sobre 0 modelo discorrem D.
Melossi e M. Pivarini (apud BITENCOURT, 1993, p. 63):

As caracteristicas essenciais desta forma de purgar a pena, fundamentam-se
no isolamento celular dos internados, a obrigacdo estrita ao siléncio, a
meditacdo e a oragdo. Este sistema de vigilancia reduzia drasticamente os
gastos com vigilancia, e a segregacédo individual impedia a possibilidade de
introduzir uma organizacdo do tipo industrial nas prisGes. A organizacdo de
uma instituicdo na qual o isolamento em uma cela, a oragéo e a abstinéncia
total de bebidas alcodlicas deveriam criar meios para salvar tantas criaturas
infelizes.

O sistema Celular foi duramente criticado, vez que a tortura do siléncio e do

iIsolamento impossibilitavam a reabilitagdo, bem como violava claramente a dignidade e a
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natureza social do ser humano, concebendo a pena apenas um fim punitivo, ceifando,

consequentemente, a possibilidade de reinsercéo social.

O sistema Auburniano surgiu como forma de superacdo e aperfeicoamento do sistema
Celular. O sistema Auburniano dividiu os detentos em classes, sendo o isolamento vinculado
e relativizado de acordo com a classificacdo dada ao detento, preconizando o trabalho, porém
mantendo a regra do siléncio absoluto. O sistema Auburiano teve como principal defensor
Elan Lynds, militar que dirigiu a prisdo de Auburn a partir de 1821. O sistema ndo tinha uma
orientacdo definida para a reforma do delinquente, predominando a preocupagdo de conseguir
a obediéncia do recluso, a manutencdo da seguranca interna e a finalidade utilitaria

consistente na exploracao da mdo-de-obra carceraria (BITENCOURT, 1993, p.71-73).

Bitencourt (1993, p. 78), ao fazer um comparativo entre os dois sistemas acimas

mencionados, os resume de forma coerente.

N&o ha radicais diferencas entre o sistema auburniano e o filadélfico apesar
de que a polémica que existiu entre as vantagens e inconveniente de ambos
pudesse levar a outra conclusdo. Os sistemas impediam que os reclusos
pudessem comunicar-se entre si e 0s separavam em celas individuais durante
a noite. A diferenga principal reduz-se ao fato de que no regime celular a
separacdo dos reclusos ocorria durante todo o dia: no aubuniano, por sua
vez, eram reunidos durante algumas horas, para poderem dedicar-se a um
trabalho produtivo.

O sistema celular fundou-se basicamente em inspiracdo mistica e religiosa.
O sistema auburniano, por sua vez, inspirou-se claramente em motivagdes
econbmicas. Os dois sistemas adotaram um conceito predominantemente
punitivo e retributivo para a pena.

Ambos 0s sistemas ndo expressavam e nao tinham por escopo a ressocializacdo do
apenado, contudo, diante da elei¢cdo do isolamento para a meditagdo e o trabalho como meios
de execucdo, pode-se identificar uma tendéncia, mesmo que subjetiva, de reintegrar e corrigir
o recluso. Com efeito, afora o rigor disciplinar e a regra do siléncio absoluto, o sistema
Auburniano constitui-se em uma das bases ideoldgicas do sistema Progressivo adotado pelo

ordenamento Brasileiro, qual seja o trabalho.

Tendo em vista a adogédo da pena privativa de liberdade como principal resposta estatal

ao delito e, no decurso dos séculos, a evolugdo dos direitos humanos com a consequente
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humanizacdo das penas, adotou-se um sistema Progressivo visando a recuperacdo e

reintegracdo do condenado a sociedade.

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duracdo da
condenacdo em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que o
recluso pode desfrutar de acordo com a sua conduta e 0 aproveitamento
demonstrado do tratamento reformador. Outro aspecto importante é o fato de
possibilitar ao recluso reincorporar-se a sociedade antes do termino da
condenacdo. A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende
constituir um estimulo & boa conduta e adeséo do recluso ao regime aplicado
e, de outro, pretende que este regime, em razdo da boa disposicao animica do
interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a preparacdo para a
futura vida em sociedade. O regime progressivo significou,
inquestionavelmente, um avango penitenciario consideravel. Ao contrério
dos regimes Aubuniano e Filadélfico, deu importancia a prépria vontade do
recluso, além de diminuir significativamente o rigorismo na aplicacdo da
pena privativa de liberdade (BITENCOURT, 1993, p. 81).

O Cadigo Penal, ao tratar da pena privativa de liberdade (art. 33), disciplina quatro
regimes de execucdo, fechado, semiaberto, aberto e especial, os quais sdo fixados conforme a
quantidade de pena cominada e os limites e disposicOes legais de forma proporcional a

prevencao e repressio do delito’. A chamada individualizagdo da pena.

7 Art. 33 - 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. § 1° - Considera-se: a)
regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de segurangca maxima ou média; b) regime semi-aberto a
execucdo da pena em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar; c) regime aberto a execucéo da
pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado. § 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser
executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e
ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso: a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos
deverd comecar a cumpri-la em regime fechado; b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4
(quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto; c)o
condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la
em regime aberto. § 3° - A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com observancia dos
critérios previstos no art. 59 deste Cdodigo. § 4° - O condenado por crime contra a administracdo publica tera a
progressao de regime do cumprimento da pena condicionada a reparacdo do dano que causou, ou a devolugao do
produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais. Regras do regime fechado. Art. 34 - O condenado seréa
submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminoldgico de classificacdo para individualizagdo da
execucdo. § 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso
noturno. § 2° - O trabalho serd em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das aptidfes ou
ocupac0es anteriores do condenado, desde que compativeis com a execucdo da pena. § 3° - O trabalho externo é
admissivel, no regime fechado, em servigos ou obras publicas. Regras do regime semi-aberto. Art. 35 - Aplica-se
a norma do art. 34 deste Cddigo, caput, ao condenado que inicie o cumprimento da pena em regime semi-aberto.
§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho em comum durante o periodo diurno, em col6nia agricola, industrial
ou estabelecimento similar. § 2° - O trabalho externo é admissivel, bem como a frequéncia a cursos supletivos
profissionalizantes, de instrugdo de segundo grau ou superior. Regras do regime aberto. Art. 36 - O regime
aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado. § 1° - O condenado devera, fora do
estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, freqlientar curso ou exercer outra atividade autorizada,
permanecendo recolhido durante o periodo noturno e nos dias de folga. § 2° - O condenado sera transferido do
regime aberto, se praticar fato definido como crime doloso, se frustrar os fins da execucdo ou se, podendo, nao
pagar a multa cumulativamente aplicada. Regime especial - Art. 37 - As mulheres cumprem pena em
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Tendo em vista a finalidade da pena, de integracdo ou reinsercdo social, 0 processo de
deve ser dindmico, sujeito a mutacOes ditadas pela resposta do condenado ao tratamento
penitenciario. Assim, ao dirigir a execugao para a “forma progressiva”, estabelece o art. 112
da Lei de Execucbes Penais a progressdo, ou seja, a transferéncia do condenado de regime
mais rigoroso a outro menos rigoroso quando demostrada condic¢des de aptiddo ao mais suave.
De outro lado, determina a transferéncia de regime menos rigoroso para outro mais rigoroso
guando o condenado demostrar inadaptacdo ao menos severo, pela regressao, que ocorre nas
hipdteses do art. 118 da Lei de Execucdo Penal. Formando, assim, um sistema de prémios
pelo bom comportamento, passando paulatinamente a ter um maior convivio social, 0 que na

teoria, desaguaria na ressocializagdo do condenado (MIRABETE, 2002).

A repressdo ao delito na sociedade moderna, através das penas privativas de liberdade,
tornou-se um meio de controle da violéncia e da criminalidade. O modelo juridico penal é
autorizado, apenas, a cumprir e executar as disposicoes legalmente previstas, exteriorizando
assim o poder de coercdo conferido ao Estado. Com efeito, a atuacdo estatal esta vinculada e é
autorizada quando, o Estado, observa e segue estritamente a lei, caso contrario age de forma
ilegal. As leis, o ordenamento em si, tém por objetivo garantir aos individuos os direitos
individuais positivados na Constituicdo Federal, conferindo ao Direito Penal um viés
garantista e humanitario, o qual deve ser respeitado e priorizado pelo proprio Estado.

O garantismo penal tem por escopo a maxima prote¢do dos direitos individuais e
sociais em fase do Estado, em especial a protecdo a liberdade, através da observancia as
normas legais. Ao tecer algumas consideracfes sobre a tematica, merece destaque uma
expressao utilizada por Ferrajoli, qual seja, Estado de Direito, sobre a qual se organiza e se

perfectibiliza a teoria garantista.

Nas palavras de Ferrajoli (2006, p. 790):

O termo “estado de direito” ¢ aqui empregado no segundo destes dois
significados [em sentido forte, estrito ou substancial]; e neste sentido é
sinénimo de “garantismo”. Designa, por esse motivo, ndo simplesmente um
“Estado legal” ou “regulado pelas leis”, mas um modelo de Estado nascido
com as modernas Constituicdes e caracterizado: a) no plano formal, pelo
principio da legalidade, por forca do qual todo o poder publico — legislativo,

estabelecimento proprio, observando-se os deveres e direitos inerentes a sua condicdo pessoal, bem como, no
que couber, o disposto neste Capitulo.
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judiciario e administrativo — estd subordinado as leis gerais e abstratas que
Ihes disciplinam as formas de exercicio e cuja observancia é submetida a
controle de legitimidade por parte dos juizes delas separados e
independentes [...]. b) no plano substancial da funcionalizagéo de todos os
poderes do Estado a garantia dos direitos fundamentais dos cidad&os, por
meio da incorporacdo limitadora em sua Constituicdo dos deveres publicos
correspondentes, isto é, das vedacBes legais de lesdo aos direitos de
liberdade e das obrigacOes de satisfacdo dos direitos sociais, bem como dos
correlativos poderes dos cidadéos de ativarem a tutela judiciéria.

O garantismo vincula a atuacdo do Estado a lei, sendo o Estado legitimado a agir
apenas quando autorizado e de acordo com as normas. O Estado deve intervir minimamente
na esfera de liberdade do cidadéo, priorizando apenas os casos de violagdo a bem juridico
relevante. Com efeito, deve o Estado ser garantidor dos direitos sociais, individuais e

humanos, tendo por principio norteador o da legalidade.

A carta politica brasileira consagra inimeros principios, os quais condizem com a
visdo garantista do Direito Penal. E mais, ultrapassa o Estado de Direito, passando a um
Estado Democrético de Direito, o qual tem por fundamento a dignidade da pessoa humana e
por objetivos construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e

marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais € promover o bem de todos (art. 1° e art. 3°

da Constituicio Federal)®.

O garantismo, portanto, ndo € apenas uma construcdo teodrica, em que pese a
resisténcia em sua aceitacdo pelos teoricos e pelo ordenamento patrio. A Constitui¢do Feral
determina, inegavelmente, a observancia aos ditames garantistas quando se trata de Direito
Penal. Os principios sobre os quais se funda o modelo garantista: a legalidade estrita, a
materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal, o contraditério entre as
partes, a presuncdo de inocéncia (FERRAJOLI, 2006, p. 29) sdo os mesmos elencados pelo

sistema juridico brasileiro.

Sobre o garantismo, leciona, ainda, Ferrajoli (2006, p. 785-787):

8 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da
pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o
modelo de “estrita legalidade” SG, proprio do Estado de direito, que sob o
plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcéo punitiva do estado
em garantia dos direitos do cidadao.

[...]

Em um segundo significado, “garantismo” de signa uma teoria juridica da
“validade” e da “efetividade” como categorias distintas ndo so entre si mas,
também, pela “existéncia” ou “vigor” das normas. Neste sentido, a palavra
garantismo exprime uma aproximagdo tedrica que mantém separados o “ser”
e o “dever ser” no direito; e, alids, PGe como questdo tedrica central, a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos
normativos  (tendentemente  garantistas) e praticas  operacionais
(tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia — dentro de
certos limites fisiologica e fora destes patologica — que subsiste entre
validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (einvalidade) das
segundas.

[...]

Segundo um terceiro significado, por fim, “garantismo” designa uma
filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificagdo
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade. Neste Gltimo sentido o garantismo pressupde a
doutrina laica da separacdo entre direito e moral, entre validade e justica,
entre ponto de vista interno e ponto de vista externo na valoracdo do
ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do direito. E equivale
a assuncao, para os fins da legitimacdo e da perda da legitimacgdo ético-
politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.

Portanto, o sistema brasileiro € um modelo garantista. Sendo assim, o Estado esta
vinculado aos principios democréaticos, humanitarios e a lei, ou seja, ja na criacdo da norma
deve o legislador respeitar os principio fundadores do Estado (o0 pacto entre individuos e
Estado), existindo assim uma limitacdo ou autolimitacdo do poder, bem como na atuacao e
aplicacédo do direito de punir deve estrita obediéncia ao principio da legalidade. O principio da
legalidade ou reserva legal e suas varias facetas, por assim dizer, esta baseado e legitimado
pela teoria do contrato social, criada e defendida pincipalmente Russoal, e apos, na esfera
penal, por Joan Lock e Bacarria. Com a teoria do contrato social nasce o Estado garantido dos

direitos do homem, vinculando-se sua atuagdo a protecdo destes.

Tendo em vista as atrocidades cometidas pelo Estado Autoritario, surgiu a necessidade
de limitacdo do poder estatal, surgindo e se aperfeicoando o contrato social, no qual o Estado
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recebeu o poder de punir, bem como o de proteger o cidaddo até mesmo do seu poder,

vinculando sua atuacgdo a lei e aos principios basilares.

Prega a teoria que a construcdo do Estado se deu através de um contrato social,
contrato este que fez do Estado um mero instrumento de garantia dos chamados direitos do
homem. A missdo do Estado praticamente se limita a protecdo efetiva desses direitos. O
contrato preconiza a limitacdo do poder do Estado, garantindo ao cidaddo uma faixa de

liberdade e protecédo contra o préprio ente Estatal (LUISI, 1991, p. 14).

Portanto, todo poder do Estado de valer-se do Direito Penal corresponde uma garantia
do individuo de proteger-se contra ele, o Direito Penal mesmo sendo punitivo garante, através
do procedimento penal e dos tipos penais os direitos individuais, e, conjugando-se a formula
Direito Penal/controle social, teremos que todo Estado de Direito, nas palavras de Roxim,
deve proteger o individuo ndo sé mediante o Direito Penal, sendo também do Direito Penal
(aput SCHIMIDT, 2002. p. 48).

Assim, verifica-se uma incoeréncia fatica e juridica em nosso ordenamento patrio, pois
mesmo vivendo em um Estado Democratico de Direito tido como protetor dos direitos do
homem, continua-se punindo mais severamente aqueles que perpassam pelas masmorras do
sistema carcerario brasileiro e voltam a delinquir. Sistemas este que, ironicamente, conforme

as teorias da pena adotadas, teria a funcdo de (re)socializar o condenado.

2.2 A realidade carceraria brasileira: o Estado criminoso

O sistema carcerario e a prépria pena de prisdo sao conceitos falidos no atual momento
historico e, nesse aspecto, ndo ha razdo para entendimento diverso frente a situagdo fatica
carceraria brasileira. Partindo dos pressupostos a seguir elencados, ndo ha como negar esta
realidade, sob pena de hipocrisia tedrica e académica, quais sejam: que a pena € um mal
necessario no modelo social vigente, que o sistema punitivo ndo ressocializa, que a sociedade
é conivente com um sistema desumano e que o0s direitos constitucionais dos presos estao

sendo claramente violados pelo Estado, o qual labora em flagrante ilegalidade.

O crime acompanha a evolucdo da sociedade, da mesma forma que a retribuicéo pelo

mal cometido. O que se verifica € um aumento frenético da criminalidade e uma desidia
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historica com o sistema prisional, um sistema natimorto e excludente que se arrastou pelos
séculos e se espalhou pelo mundo sem ter resultados positivos, apenas sendo uma
necessidade, um mal sem alternativas compativeis com o modelo econémico. Embora tenha o
homem, com os pensamentos iluministas, se tornado o centro do universo e, com os ideais da
Revolucéo Francesa, o individuo tenha sido considerado e respeitado em sua individualidade,
frente ao Estado e a sociedade, tais ideias ja consolidadas ndo servem para o individuo
encarcerado, o qual é tratado como um ser apartado do convivio social, em supressdo a sua

prépria condicao de ser humano.

Alguns dados estatisticos e noticias sdo de extrema relevancia para o presente trabalho,
refletindo a realidade carceraria brasileira. Serdo apresentados dados gerais do universo
carcerario brasileiro, bem como dados especificos do Estado Rio Grande do Sul, além de

algumas informagdes veiculadas nos meios de comunicacao.

Segundo dados disponibilizados pelo Infopen Estatisticas®, em dezembro de 2012 o
Brasil possuia 548.003 (quinhentos e quarenta e oito mil e trés) detentos no sistema prisional,
sendo que o total de vagas existentes era de 310.687. Portanto, a superlotacdo alcancou o
percentual de 76,38%. (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014)

A precariedade e as mazelas do sistema estdo presentes em todos os entes da
federacdo. Para um fim exemplificativo da diversidade da questdo penitenciaria no Brasil

propde-se, a seguir, um detalhamento da realidade prisional do Estado do Rio Grande do Sul.

No Estado do Rio Grande do Sul, conforme dados disponibilizados pela SUSEPE,
atualmente ha 28.947 (vinte e oito mil novecentos e quarente e sete) detentos, sendo 27.796
(vinte e sete mil setecentos e noventa e seis) homens e 1.697 (um mil seiscentos e noventa e
sete) mulheres, distribuidos em 98 (noventa e oito) estabelecimentos prisionais, sendo que 0
namero de vagas é de 21.447 (vinte e um mil quatrocentos e quarenta e sete) (SUSEPE,
2014).

 E uma subdivisio do Departamento Penitenciario Nacional vinculado ao Ministério da Justica, sendo o
responsavel pelos registro de indicadores gerais e preliminares sobre a populacéo carceraria do pais.

10 Superintendéncia dos Servicos Penitenciarios, 6rgdo vinculado ao Estado do Rio Grande do Sul, o qual
administra o sistema penitenciario estadual.
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Pode-se, ainda, construir um perfil dos individuos que frequentam o sistema carcerério
Brasileiro, sendo que a grande maioria é composta de jovens com idade entre 18 e 34 anos e

providos de pouca escolaridade.

Em relacdo ao grau de instrucdo, 8,15% dos presos sdo analfabetos, 14,35%
sdo alfabetizados, 44,76% possuem o ensino fundamental incompleto,
12,02% possuem o ensino fundamental completo, 9,36% o0 ensino médio
incompleto, 6,81% o ensino médio completo, 0,9% o ensino superior
incompleto, 0,43% o ensino superior completo, menos de 0,1% nivel acima
do superior completo. N&o foi informada a escolaridade de 3,14% (CPI DO
SISTEMA CARCERARIO, 2009, p. 72).

Tendo em vista os dados acima apontados verifica-se que o sistema carcerario €
formado por pessoas com pouca escolaridade, sendo que somados os analfabetos, 0s apenas
alfabetizados e os que possuem ensino fundamental incompleto, chegamos ao percentual de
67,26% dos detentos do Brasil. Ao reves, apenas 0,43% possuem inciso superior completo,

demostrando que a escolaridade é fator relevante no que tange ao combate a criminalidade.

Em relacéo a faixa etéria, 31,87% dos presos tém entre 18 e 24 anos, 26,10%
entre 25 e 29 anos, 17,50% entre 30 e 34 anos, 15,45% entre 35 e 45 anos,
6,16% entre 46 e 60 anos, 0,96% mais de 60 anos e 1,95% ndo tiveram a
idade informada. Quanto aos presos por cor de pele/etnia, assim se
encontram distribuidos: 39,94% tém pele branca, 17,22% pele negra,
40,85% pele parda, 0,65% pele amarela, 0,16% sdo indigenas e a 1,18% dos
presos foram atribuidas outras cores/etnias (CPI DO SISTEMA
CARCERARIO, 2009, p.73).

Constata-se que o maior numero de detentos possui idade entre 18 e 34 anos,
chegando ao percentual de 75,47%. Quanto a cor da pele ha uma paridade, sendo

predominantes as pessoas de pele parda, com um percentual de 40,85%.

No Rio Grande do Sul, de acordo com a SUSEPE, no que concerne ao grau de
escolaridade, 62,72% dos detentos possui ensino fundamental incompleto, 11,75% ensino
fundamental, 9,36% ensino medio incompleto, 5,89% ensino médio, 5,79% sdo apenas
alfabetizados, 3,24% sédo analfabetos, 0,35% possuem ensino superior incompleto e apenas

0,13% ensino superior.

No que tange a faixa etaria dos detentos Gauchos, de acordo com a SUSEPE, 21%

possuem idade entre 18 e 24 anos, 24% possuem entre 25 a 29 anos, 22% possuem entre 30 e
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34 anos, 23% possuem entre 35 e 45 anos, 9% possuem entre 46 e 60 anos e 1% acima de 60

anos.

No que concerne aos indices de reincidéncia, os dados sdo assustadores, pois
demostram que apenas 31% dos individuos que passam pela prisdo ndo voltam a delinquir. O
restante, ou seja, 69% (tendo em vista a realidade carceréria, a realidade social, a auséncia de
perspectivas e a falta de programas voltados a reabilitacdo), voltam a cometer crimes e
passam a fazer parte de um Estado “criminoso”, uma subcultura carceraria que se alastra para
fora das prisdes, que forma facgBes e incentiva a dedicacdo dos individuos ao crime

organizado.

O uso generalizado da privagdo da liberdade humana como forma precipua
de sancdo criminal deu lugar ao estabelecimento de grande numero de
comunidades, nas quais convivem dezenas a milhares de pessoas. Essa
coexisténcia grupal, como é 6bvio, teria de dar origem a um sistema social.
N&o se subordina este, porém, & ordem social decretada pelas autoridades
criadoras, mas, como é comum, desenvolveria um regimento interno proprio,
informal, resultante da interagdo concreta dos homens, diante dos problemas
postos pelo ambiente particular em que se encontram envolvidos. [...] 0
significado da vida carceraria ndo se resume a mera questdo de muros e
grades, de celas e trancas: ele deve ser buscado através da consideracdo de
gue a penitencidria é uma sociedade dentro da sociedade.
(THOMPSON, 1988, p. 21-22).

No Rio Grande do Sul, consoante informacdes obtidas junto ao site da SUSEPE, 69%
dos homens presos sdo reincidentes, ja entre as mulheres o percentual de reincidéncia € mais
baixo, 49%.

No ambito nacional, é oportuno destacar a Comissdo Parlamentar de Inquérito do

Sistema Carcerario concluida no ano de 2009, realizada pelos Deputados Federais.

A Comissdo Parlamentar de Inquérito teve como finalidade investigar a
realidade do Sistema Carcerario Brasileiro, com destaque para a
superlotacdo dos presidios, custos sociais e econdmicos desses
estabelecimentos, a permanéncia de encarcerados que ja cumpriram a pena, a
violéncia dentro das instituicdes do sistema carcerério, corrupgdo, crime
organizado e suas ramificagfes nos presidios e buscar solugdes para o
efetivo cumprimento da Lei de Execugdo Penal — LEP. (CPI DO SISTEMA
CARCERARIO, 2009).

Tais investigages e estudos foram publicados e estdo concentrados e disponiveis na

obra “CPI Sistema Carcerario.”
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Primeiramente, cabe enfatizar a conclusdo dos deputados sobre Presidio Central de
Porto Alegre: “pior presidio visitado pela CPI”. O descaso com o local chamou a aten¢do dos
representantes do povo, a falta de condigdes o consagrou como uma “masmorra do século
217, dominado pela criminalidade e sem perspectivas de ressocializagdo, um lugar insalubre,

onde todos os detentos sdo misturados e reduzidos a condigdo desumanas®?.

1 A diligéncia foi inicialmente ao Presidio Central de Porto Alegre, dirigido pelo Coronel EDEN

MORAIS, da Forga Tarefa do Batalhdo da PM, denominada “Brigada”. Esse presidio, de regime
fechado, abriga 4.235 detentos, para uma capacidade de apenas 1.565 vagas. A superlotagdo é de cerca
de 200%. Dos presos existentes, somente 1.700 estdo condenados, 0s demais séo provisorios.

Em 2007, foram apreendidas drogas, 2 revolveres calibre 38 e cerca de 200 (duzentos)
celulares. Nos trés meses de 2008, foram apreendidos, nas celas, 32 celulares. Apesar dessas
irregularidades, ndo ha informagfes sobre punicdes a funcionarios. Ha 263 policiais militares
(presumidamente com desvio de funcdo) realizando tarefas dos agentes penitenciarios, militarizando o
estabelecimento. Os Agentes Penitencidrios ganham R$ 1.100,00 por més, quantia que, depois dos
descontos, chega a R$ 900,00. Para auxiliar na vigilancia ha 90 cées de racas diversas.

A ociosidade e a falta de perspectiva no estabelecimento sdo generalizadas, uma vez que apenas 100

presos estudam e 400 trabalham em atividades sem qualquer expressdo econbmica, as quais ndo oferecem
qualquer oportunidade hum mercado cada vez mais exigente.
O custo de cada preso, para o contribuinte gadcho, é de aproximadamente R$ 900,00. A alimentagdo é preparada
pelos proprios presos. Os presos tém direito a visitas intimas e de familiares. A assisténcia a salde ndo é
prioridade da Unidade. Apenas um médico cuida dos internos, dos quais 123 estdo infetados pela Aids e 56 pela
tuberculose.

“Qual a capacidade das celas?”, pergunta 0 Relator da CPl ao Coronel Eden Moares, Diretor do
presidio. “Temos celas para 4, 6 e 8 presos”, responde. “E quantos ficam realmente em cada uma?”, insiste o
Relator da CPI. “20, 25 e 30 presos”, conclui o coronel. A conversa deu-se na porta do presidio e era a senha
para o que os Deputados iriam encontrar naquele estabelecimento.

Apelidada de “masmorra”, a parte superior do presidio é o pior lugar visto pela CPI. Em buracos de 1
metro por 1,5 metro, dormindo em camas de cimento, 0s presos convivem em sujeira, mofo e mal cheiro
insuportavel. Paredes quebradas e celas sem portas, privadas imundas (a 4gua so é liberada uma vez por dia),
sacos e roupas pendurados por todo lado... uma visdo dantesca, grotesca, surreal, absurda e desumana. Um
descaso!

Fios expostos em todas as paredes, grades enferrujadas, esgoto escorrendo pelas paredes, despejado no
patio. Sujeira e podriddo fazem parte do cenario. A visdo € tenebrosa. Nessa “masmorra do século 21” habitam
300 presos, mas nem um deles estava 14 na hora: foram retirados e levados para o patio antes da entrada dos
membros da CPI do Sistema Carcerario Deputados ndo puderam falar com os “moradores” de um dos piores e
mais insalubres presidios diligenciados pela CPI.

H& uma mercearia no interior do estabelecimento, arrendada mediante licitacdo, com vendas de
produtos acima dos precos de mercado, cujos proprietarios faturam cerca de R$ 30.000,00 por més. L4, vende-se
de tudo: cigarro, café, acUcar, 6leo, arroz, feijdo, sucos, sabdo, detergente, bolacha, pastel para fritar. Produtos
similares aos comercializados na “vendinha” ndo podem ser trazidos pelos familiares aos presos, para obriga-los,
assim, a comprar os da mercearia.

O presidio ¢ administrado pela “Brigada Militar”, que ndo deu folga nem aos presos, nem aos
Deputados, acompanhando toda a visita, sempre “grudados” na Comissdo. Com medo e claramente acuados,
poucos presos tiveram coragem de falar com a CPIl. Os que falaram denunciaram a falta de trabalho e de
médicos, a auséncia de Juizes, Defensores e Promotores e ainda a truculéncia da “Brigada Militar” que, segundo
eles, maltrata os presos rotineiramente com cassetetes de madeira e tiros de balas de borracha.

Em uma parede do presidio, a CPI encontrou, escrita a mao, a sigla PCC. Questionados, o diretor do
presidio e o chefe de seguranca confirmaram que existem fac¢des na cadeia: “Os manos”, “Abertos”, “Unidos
pela Paz” e “Os sem facgdo” sdo as organizagdes criminosas que dominam o presidio, além do Primeiro
Comando da Capital. Uma vez por semana ha uma reunido entre o PM, chefe de seguranca da cadeia, e os lideres
e representantes da faccdo. Segundo os policiais, essas reunifes com as liderangas das organizagBes sdo uma
forma de manter a paz no presidio. Ha concessdes em troca da suspensdo de rebelides.
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O aumento crescente da criminalidade e a falta de alternativas para o combate da
criminalidade fez com que o Estado utilizasse, ainda mais, a pena de prisdo como medida de
repressdo ao crime, criando um sistema superlotado, cuja logistica e a capacidade fisica criam

um ambiente desumano.

A superlotacdo, nem de longe, é o Unico problema do sistema carcerario brasileiro. O
Estado ndo faz uma radiografia mais precisa e detalhada, evitando produzir dados
sistematizados daquilo que pode demostrar a faléncia do sistema como estratégia de controle

social, o que néo se propdem racional, principalmente na ordem internacional.

O atual sistema apenas pode ser concebido como mecanismos de politica criminal, ou
melhor dizendo, de “limpeza social”, pois ha muitos anos as penitenciarias tornaram-se
“depositos humanos” e “escolas do crime”, que retiram a dignidade e a propria condigdo de
ser humano. Mesmo assim, o individuo continua sendo reprimido mais severamente no caso

de, apos ter passado pelo sistema, voltar a delinquir.

A realidade social brasileira € dura, em que pese 0s avangos sociais, as camadas menos
favorecidas de um modo geral continuam nédo integradas a sociedade capitalista, pois a
integracdo é determinada pelo poder aquisitivo. O Estado sequer garante as pessoas que nado
delinquiram, e que se comportam de acordo com a lei e a ordem vigente, saude, educacéo,
moradia, lazer e alimentacdo (vida digna), violando assim os direitos consagrados na
Constituicdo Federal, quica garantira os direitos dos individuos que violam o sistema penal e
0 modelo econdmico adotado.

[...] ndo obstante ha justica criminal se reorganiza a nova configuracdo do
capital: a ressocializacdo é substituida pela incapacitacdo seletiva da época
da globalizacdo, porque os que nao foram socializados ndo podem ser
ressocializados mas devem ser vigiados, segregados e incapacitados
(DIETER, 2013, p.272-273).

Assim, as teorias da pena até aqui criadas ndo mais justificam de forma racional e
humanitaria a reprimenda penal, quica um dia terem justificado. Verifica-se que foram
atribuidas a pena, nas condicdes do sistema carcerario, duas finalidades, quais sejam: punigédo
e exclusdo. Punicdo por violar uma norma legal posta, criada e aceita por uma sociedade da
qual o individuo infrator ndo participa. Exclusdo do excluido, com o perdao da redundancia,
pois que se retira a liberdade daqueles que ndo se adequaram a sociedade e aos valores do
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capital. Nao se quer justificar aqui a pratica de crimes, mas tal constatacdo demostra que o
sistema penal € seletivo e incapaz de (res)socializar as pessoas que ndo sao socializadas.

Quanto a seletividade do sistema, ensina Zaffaroni (1989, p. 15):

Hoje, temos consciéncia de que a realidade operacional de nossos sistemas
penais jamais podera se adequar-se a planificacdo do discurso juridico-penal,
e de que todos os sistemas penais apresentam caracteristicas proprias de seu
exercicio de poder que cancelam o discurso juridico-penal e que, por
constituirem marcas de sua esséncia, ndo podem ser eliminadas, sem a
supressdo dos proprios sistemas penais. A seletividade, a reprodugdo da
violéncia, a criagdo de condigdes para maiores condutas lesivas, a corrupgdo
institucionalizada, a concentracdo de poder, a verticalizacdo social e a
destruicdo das relagBes horizontais e comunitarias ndo sdo caracteristicas
conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas
penais.

E segue o autor (1989, p. 25), dispondo que o Poder Legislativo, ja na elaboracdo da
lei, seleciona de maneira vertical as condutas a serem criminalizadas, selecionando o publico

alvo:

Em sintese, e levando-se em conta a programacao legal, deve-se concluir que
0 poder configurado ou positivo do sistema penal (o que cumpre a funcédo de
disciplinarismo verticalizante) é exercido a margem da legalidade, de forma
arbitraria e seletiva, porque a propria lei assim o planifica e porque o 6rgdo
legislativo deixa fora do discurso juridico-penal amplissimos ambitos de
controle social punitivo.

A violacdo de direitos constitucionais ja ndo é mais a problematica enfrentada nas
penitenciarias brasileiras, e sim a violagdo de direitos universais relativos ao ser humano. A
realidade é conhecida pela sociedade, pelos governantes e até pelos 6rgdos internacionais,

porém, mesmo nestas condicdes o Direito Penal é eleito para continuar combatendo o crime.

O sistema carcerario tornou-se uma “sociedade a parte” com leis, cultura, lideres e
valores préprios, sendo suprimida a possibilidade de reintegracdo social. Ao contrério, 0s
individuos que entram no sistema sdo, na grande maioria, incorporados por esse Estado
“criminoso”, o qual, muitas vezes, lhe propdem mais beneficios e condi¢des que o proprio

Estado constituido.
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A expressdo o “Estado criminoso”, utilizada no presente estudo, refere-se a realidade
carcerdria brasileira, a qual desdgua no fortalecimento do crime, criando instituicGes
organizadas, com dogmas e principios préprios e contrarios ao Estado instituido. A realidade
desumana, violenta e cruel criada na maioria das penitenciarias do pais faz com que o0s
individuos que ali perpassam desacreditem no Estado de Direito, e muitas vezes mesmo sem
opcoes, aderem a criminalidade como forma de protecdo e por afinidade com a realidade em

que foram implantados.

Diante de tantas ilegalidades, como pode o Estado continuar punindo nestas
condigdes? E mais, agravando a pena das pessoas que estdo integradas ao Estado “criminoso”,

0 qual é uma criacdo legislativa, positivada e aceita pela sociedade?

2.3 A (in)validade constitucional da reincidéncia diante das mazelas do sistema

carcerario brasileiro

A invalidade constitucional da reincidéncia funda-se na inobservancia das normas por
parte do Estado. O Estado Democratico de Direito é constituido com a finalidade de proteger
e garantir os direitos do povo que, por sua vez, o constituiu e que o legitimou. Com efeito,
essa legitimacdo concedida é vinculada a estrita observancia das normas postas, estando o
poder estatal limitado e autorizado pela Constituicdo Federal e pelas leis. Portanto, a atividade
de execucdo penal, como um conjunto de medidas judiciais e administrativas, deve estrita

observancia a Lei de Execucfes Penais, a Constituicdo e aos principios gerais do Direito.

O Estado, formado por sua antiga e conhecida férmula, territério, povo e governo,
positivado e legitimado pelo poder constituinte origindrio na Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil de 1988, através do Poder Legislativo, integrado por representantes do
povo, tem o poder-dever de optar por politicas compativeis com o sistema constitucional
adotado e, a0 mesmo tempo, eficientes contra a criminalidade. A tarefa é ardua, porém, nédo se
pode admitir, diante do modelo juridico garantista adotado, a manutengdo de um sistema

carcerario que viole direitos individuais e ainda seja ineficiente no combate a criminalidade.

O Cddigo Penal Brasileiro entrou em vigor em 1941, sendo a parte geral modificada
em 1984, portanto pré-Constituicdo de 1988. Assim, manteve-se uma politica criminal

repressora e seletiva, deixando o Direito Penal de evoluir com a nova sociedade democrética.
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Em que pese a gama de direitos individuais garantidos pela carta constitucional, reafirmou-se
um sistema penal ineficiente, em especial no que tange ao discurso difundido, em que o
Direito Penal é instrumento de controle social e, nesse sentido, a pena tem uma funcéo social

e também de prevencéo da criminalidade.

Conforme os dados ja apresentados, no Estado do Rio Grande do Sul, cerca de 69%
dos detentos sdo reincidentes. A prisdo, que primordialmente foi pensada com otimismo, hoje

é vista como fator crimindgeno, que estimula a delinquéncia.

Bitencourt (1993, p. 144-145) apresenta caracteristicas e deficiéncias na execugdo da
pena que sdo corriqueiras e comuns a grande maioria de estabelecimentos penais Brasileiros e

estrangeiros:

As mazelas da prisdo nao séo privilégios apenas de paises de terceiro mundo.
De um modo geral, as deficiéncias prisionais compendiadas na literatura
especializada apresentam muitas caracteristicas semelhantes: mau trato
verbal ou de fato, [...]; superlotacdo carceraria [...]; falta de higiene (grande
quantidade de insetos e parasitas, sujeira e imundicies nas celas, corredores,
cozinhas etc); condicOes deficientes de trabalho [...]; deficiéncia nos servi¢os
médicos, que pode chegar, inclusive, a sua absoluta existéncia [...];
assisténcia psiquica; regime alimentar deficiente; elevado indice de consumo
de drogas; reiterados abusos sexuais; ambiente propicio a violéncia, onde
sempre se imp&em a lei do mais forte.

Apesar de Bitencourt referir-se a realidade vivenciada em 1993, a qual ja era precaria e
desumana, tal realidade mantém-se atual, pois hoje, vinte e um anos depois, a situacdo so se
agravou, vez que a massa carceraria mais que dobrou. No ano de 2000 eram 232.755
(duzentos e trinta e dois mil setecentos e cinquenta e cinco) detentos, ndo foram encontrados
dados relativos ao ano de 1993, passando, em dezembro de 2012, para 548.003 (quinhentos e
guarenta e oito mil e trés) detentos no sistema prisional conforme dados do Infopen

Estatistica.

Do ponto de vista sociologico, é inegavel a existéncia de uma micro sociedade
“criminosa” no ambiente penitenciario, pois vislumbram-se, em muitos estabelecimentos
prisionais, a existéncia de um poder paralelo ao do Estado, uma subcultura, administrada por
facgdes, constituida de regras e costumes proprios e até assistencialista, como referido no item
anterior. Criou-se a “guerra contra o crime”, sendo abandonada as “finalidades da pena”,

finalidades que nunca passaram de uma ilusdo, as quais trabalham em funcdo da dominacéo e
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da selecdo. O Poder Judiciario aplica a lei, condena, porém o Estado-Administracdo nem
sempre observa a lei na execucdao da pena. Afirmar que a legislacdo, em tese, é igual para
todos, é uma falacia, pois o Direito Penal adotado ¢ seletivo por opcéo de politica criminal e

social.

Podemos afirmar que ha duas faces do Direito Penal, do direito de punir, questionando
a sua real funcdo, humanizacao ou controle penal-econdmico. A humanizacao, e aqui pode ser
vista como ressocializacdo, defendida e difundida, o direito penal de garantias, em tese
adotado pelo Estado, mascara uma realidade seletiva, sendo uma politica penal compativel
com sistema econdmico adotado. Diante do atual senério carcerario e frente a politica penal
adotada o sistema penal deve ser visto “como um instrumento para gerir diferencialmente as

ilegalidades, ndo para suprimi-las todas.” (ANDRADE, 2003, p. 254).

Na sociedade capitalista, da-se, assim, uma reestruturagdo da “economia da
ilegalidades™: a “ilegalidade dos direitos” que muitas vezes assegurava a
sobrevivéncia dos mais despojados e separada da “ilegalidade dos bens”.
Divisdo que corresponde a uma oposicdo de classes, pois enquanto a
ilegalidade mais acessivel as classes baixas sera a dos bens (transferéncia
violenta das propriedades), a burguesia proprietaria se reservard a
“ilegalidade dos direitos.” (ANDRADE, 2003, p. 248).

As mazelas do sistema carcerério, as condices fisicas e humanas, torna inalcangével o
objetivo reabilitador positivado no art. 1° da Lei de Execucdo Penal. Aqui ndo se quer
questionar a esséncia da pena de prisdo e sua possibilidade de ressocializacdo, apenas as
condigdes reais em que se desenvolve a execugdo da pena privativa de liberdade e as opgoes
de politica criminal (BITENCOURT, 1993).

Como abordado no primeiro capitulo, o Supremo Tribunal Federal ao julgar o instituto
da reincidéncia a declarou constitucional, fundando a decisdo no principio da individualizagdo
da pena. Teoricamente, tal argumento até poderia ser aceitavel. Contudo, o Estado néo
observa a individualizacdo da pena durante a execucdo, colocando na mesma cela individuos
primarios e “reincidentes”. Nesse aspecto ha, no minimo, uma incongruéncia, pois se legitima

a punicao, porém se fecha os olhos para as ilegalidades sob o mesmo principio.

Apesar disso, Bitencourt (1993) entende que o sistema carcerario, por si s6, ndo pode

ser considerado como fato gerador exclusivo da reincidéncia, sendo a reincidéncia um



45

conjunto de fatores pessoais e sociais. Afirma o autor que os altos indices de reincidéncia ndo
seriam suficientes para determinar o fracasso do sistema penal. Contudo, descarta, conforme
anteriormente exposto, qualquer possibilidade de reabilitacdo nas condi¢des faticas do sistema

carcerario.

Discute-se a legalidade da exasperacdo da pena, pois ndo concede ao individuo a
possibilidade de se reabilitar, ao contrario, o condenado que cumpre pena privativa de
liberdade ¢ exposto a um ambiente desumano, sendo “coisificado” e integrado a uma

subcultura repelida pela sociedade de consumo.

A prisdo € um sistema relativamente fechado, ou seja, priva-se o condenado da
liberdade em varios aspectos, da individualidade, da familia, de informacdes e de
possibilidades, limitando a vida dos individuos as concessdes feitas pelo Estado
Administragdo. A inconstitucionalidade da agravante deve ser vista de uma forma sistémica
envolvendo matéria constitucional, penal, criminoldgica, politica e humanitaria, levando em
consideracdo primordialmente a realidade do sistema carcerario Brasileiro e a inobservancias

as normas de execucéo penal.

O Direito Penal é dotado de carater subsidiario, devendo ser aplicado em casos de
violacdo relevante a bem juridico. Portanto, o sistema em voga no Brasil recomenda e
impbem, desde a reforma da parte geral do Codigo Penal em 1984, que a pena privativa de
liberdade seja a ultima ratio, devendo ser utilizada como Gltimo recurso, apenas para

delinquentes perigosos, quando ndo houver outra solucéo, o que na pratica ndo se vislumbra.

Heleno Claudio Fragoso, em 1984, ja expressara 0 pensamento dominante na area
juridica-penal sobre a realidade violenta da prisdo, resultante de um sistema de justica
desigual e opressivo, o qual funciona como realimentador, proporcionando aos cidaddos uma
protecdo apenas ilusoria, que serve somente para reforcar os valores negativos e ndo evita de
forma alguma a reincidéncia. A constatacdo se mantém, e ganhou forca atualmente, a
exemplo, as politicas de repressdo ao crime, inclusive por meio da militarizacdo e os

movimentos para a diminui¢cdo da maioridade penal.

Algumas leis repressoras criadas no Brasil aproximam-se do Direito Penal do Inimigo,

tal como a lei dos crimes hediondos. Trata-se de uma politica criminal que fomenta e embasa
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0 instituto da reincidéncia, vez que a exasperacdo da agravante ndo leva em consideracao
apenas o principio da individualizacdo da pena, mas sim considera o individuo como um
inimigo da sociedade, perigoso e que deve ser interceptado e retirado do convivio social pelo

tempo necessario.

Como referido, adotou-se, modernamente, um estigma veiculado pela imprensa, qual
seja, “guerra contra a criminalidade”. E o que mais assusta ¢ que a massa populacional e os
governantes aderiram a repressao como mecanismo de combate, mesmo sabendo a realidade

vivenciada pelos frequentadores do sistema.

A construcdo do perfil delinquente pela midia e pela sociedade, a consequente
tipificacdo de delitos, a maior repressao pelo Estado, a inclina¢do politica a vinganca
consciente ou inconscientemente estdo contribuindo para incutir na populacdo a falsa nogéo
de que a “cadeia” quanto mais tenebrosa, mais eficiente para o combate a criminalidade
(ROLIM, 2002).

Débora de Sousa Almeida (2012, p. 157) leciona nesse sentido:

Numa realidade marcada pela excluséo social, o antagonismo do discurso em
prol da defesa social € manifesto. O Estado, ao revés de adotar uma postura
preventiva & criminalidade, mediante a promogdo de politicas publicas que
atendam aos direitos sociais e minimizem a marginalizacdo, recorre a uma
desenfreada producdo normativo-penal no afd de conferir uma suposta
sensacdo de seguranca, cuja repressdo ndo recai sobre 0s criminosos de
colarinho branco, mas sobre aqueles que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade social, haja vista o retrato da massa carceraria brasileira.

A punigdo mais severa, da mesma forma que a propria puni¢do nas reais condicoes,
mostra-se incoerente e ineficaz e até ilegitima, jA que as mazelas do sistema carcerario sao
administradas pelo Estado. A repressdo ao reincidente toma propor¢Ges imensuraveis,

alimentando e formando um Estado criminoso, sélido e consistente.

Continua Almeida (2012, p. 157), destacando o estigma do delinquente face a

passagem pela prisao:

N&o bastasse a incidéncia desigual do controle social formal, a sociedade,
bombardeada diuturnamente pela propaganda do medo que veicula a figura
do ladrdo de pouca monta ao esteredtipo de delinquente perigoso, aclama e



47

se satisfaz com a punigéo deste, inclusive rejeitando-o quando liberto, ante a
expectativa de que continue exercendo o rétulo de criminoso. Desprezado,
restara ao egresso estigmatizado e fragilizado pelo processo de degradacéo
da prisdo, introjetar a etiqueta a ele atribuida e retornar ao submundo do
crime.

O reincidente se forma no sistema penitenciario, tendo em vista que sua personalidade
é desconstituida e degradada no cércere. A supressdo dos direitos do preso, afora a falta de
programas sociais voltados as classes hipossuficientes, é fator determinante para a
delinquéncia reiterada. Por outro lado, ndo quer dizer que seja o Unico fator, ao contrario, a

ilegalidade é sistémica, ou seja, social e criminal.

A prisdo realga certos atos ilegais, pde em relevo determinados
comportamentos para que a comunidade 0s tenha como 0s mais perniciosos.
Cria um estere6tipo do criminoso e deixa coberto de punicdo inimeros atos
antissociais, incomparavelmente mais graves e lesivos a coletividade. O
problema da prisdo ndo &, pois, sO juridico ou predominantemente juridico.
A prisdo sustenta o sistema econémico, enfatiza 0s crimes que 0 ameagam
ou que abalam seus valores e seus dogma, a0 mesmo tempo em gue chancela
condutas altamente atentatorias aos interesses do povo. Afinal, se a grande
populacdo das cadeias € constituida de batedores de carteiras, vadios,
prostitutas, sdo esses 0s grandes inimigos sociais: ndo sdo, por exemplo, 0s
acambarcadores de géneros alimenticios, classe de pessoas que frequenta as
prisdes. (HERKENHOFF, 1998, p. 125).

Nesse contexto, vislumbra-se que o sistema penal brasileiro ndo garante aos apenados
condicBes de ressocializacdo. Alids, nesse aspecto € preciso que se diga que o proprio
conceito de ressocializacdo é debatido pela Criminologia critica atualmente. Vincula-se a
ressocializacdo a integracao do individuo ao sistema de consumo e ndo ao bem-estar social, a
comunidade, a educacdo, a cultura, ao respeito, aos principios do trabalho e vida digna. Sendo
assim, diante do perfil carcerario brasileiro, o condenado vé a subcultura carceraria como
realidade proxima e até semelhante a vivenciada em liberdade. Em sintese, retira-se do

convivio social aqueles que dela ja ndo participavam.

Destacou-se, no presente estudo, a responsabilidade do Estado na efetivacdo do poder
punitivo, bem como a divisdo de tarefas e responsabilidades entre o Poder Judiciario e o
Executivo. Aqui, enfatiza-se a fase da fixacdo de pena e da execucdo penal, presumindo que

todos os principios penais seriam ou deveriam ser plena e exaustivamente observados.
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Sob o enfoque da legalidade administrativa, principio que esta previsto no art. 37 da
Constituicdo Federal, a Administracdo Publica sé pode fazer o que lei determina ou permite.
Sendo os atos da administracédo vinculados a lei, sua inobservancia € passivel de ser declarada
ilegal. Da mesma forma, no ambito do Judiciario, a ndo observancia a lei é causa geradora de

nulidade e invalidade.

O principio da legalidade é o postulado basilar de todos os Estados de
Direito, consistindo, a rigor, no cerne da prépria qualificacdo deste (o Estado
¢ dito “de Direito” porque sua atuacdo estd integralmente sujeita ao
ordenamento juridico, vigora o “império da lei”). [...] Em suma, a
Administracdo, além de ndo poder atuar contra a lei ou além da lei, somente
pode agir segundo a lei (a atividade administrativa ndo pode ser contra
legem nem praeter legem, mas apenas secundum legem). Os atos
eventualmente praticados em desobediéncia a tais pardmetros sdo atos
invalidos e podem ter sua invalidade decretada pela prépria Administracéo
gue os haja editado (autotutela administrativa) ou pelo Poder Judiciario).
(ALEXANDRINO, 2009, p. 195).

Marcos Rolim (2002, p. 323-324) relata, a sua maneira, que o Estado deixou de
observar a legislacdo para eleger a repressdo e 0s estigmas midiaticos como politicas de

execucao penal:

Na administracdo das prisdes, o Estado incorpora a demanda punitiva
produzida socialmente voltando-se, concretamente, para 0S internos e
condenados com uma estrutura alicercada pelo medo e reprodutora de
desconfianca. Os casos de espancamentos e tortura — alguns dos quais
tornados publicos pelo trabalho de pessoas ou entidades comprometidas com
os Direitos Humanos — séo, apenas, a face mais eloguente de um massacre
cotidiano aceito e legitimado, via de regra, pelas proprias autoridades
publicas.

Continuando, o autor vé& no Estado o grande mantenedor da atual situacdo, pois
alimenta o Estado criminoso, optando por politicas de repressdo, deixando de investir na
prevencdo do crime e na restruturagdo social. E sob o enfoque da legalidade e da
individualizagdo da pena conclui que o regime prisional efetivo no Brasil é absolutamente

ilegal.

Entenda-se: o regime prisional efetivo do Brasil — absolutamente ilegal — € o
da “prisdo coletiva”, onde estdo todos os tipos de delinquentes separados nao
pela gravidade dos crimes pelos quais foram condenados, mas, normalmente,
pelos lacos de pertencimento, fidelidade ou submisséo a grupos organizados
no mundo do crime, na medida da rivalidade existente entre eles. (ROLIM,
2002, p. 326).
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A individualizac&o da pena na fase de execugdo € vinculada a atividade administrativa,
sendo gerida atraves de atos administrativos, tanto na parte fisica estrutural quanto nos
procedimentos administrativos disciplinares, este ultimo depende da revisdo e da
homologagéo judicial para ter validade. Os atos administrativos que ndo observam a lei, néo
podem ser considerados validos, ndo podem produzir efeitos juridicos, tdo pouco agravar

(punir) a situacdo futura, ja que deles ndo decorrem efeitos.

O Poder Executivo, na maior parte dos estabelecimentos penais brasileiros, nao
cumpre com as determinacdes da Lei de Execugdo Penal, tdo pouco trata os detentos
conforme os preceitos constitucionais que expressam os valores dessa sociedade que se afirma
como democréatica. Assim, o Estado frequente e ininterruptamente, conforme exposto no
decorrer do trabalho, viola os arts. 1°, incisos Il e 11, 5°, incisos 111 XLVI, XLVIIl e XLIX e
37, da Constituicdo Federal laborando em flagrante ilegalidade. O Poder Judiciario, por sua
vez, consente com a ilegalidade apontada e continua punindo os individuos que reincidem no

crime de maneira mais severa.

O ato administrativo, por sua vez, pode ser conceituado como “a declara¢do do Estado,
ou de quem lhe faca as vezes, no exercicio de prerrogativas publicas, destinadas a cumprir
direta e concretamente a lei” (GARCIA, 2014, p. 623). E sabido que o Poder Publico tem o
dever de observar a lei, podendo fazer apenas o que lhe for autorizado e determinado, sob
pena de incorrer em ilegalidade. Os atos do Poder Executivo podem ser anulados pelo Poder
Judiciario, no caso da execucdo penal devem, vez que o processo de execugdo é conduzido
pelo Judiciario, fato decorrente e autorizado pelo proprio Estado Democratico de Direito (art.
1° da Constituicdo Federal), o fundamento da anulag&o é a violagdo ao principio da legalidade,

nulo é o ato e dele ndo decorrem efeitos juridicos.

As violagdes aos direitos constitucionais existem inegavelmente, o Estado ndo cumpre
a lei e ndo garante os direitos dos presos, na maior parte dos presidios brasileiros, tdo pouco
individualiza a pena. Tais violagbes justificam-se apenas pela necessidade e néo
juridicamente, pois vivemos em um Estado Democratico de Direito, em que o individuo se

sobrepbem ao Estado, sendo o Estado mero concretizador dos direitos consagrados.
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O fato de a ilegalidade apontada se encontrar na execugdo da pena, ndo lhe retira o
nexo de causalidade, vez que se reflete inegavelmente nos niveis de criminalidade e
diretamente na agravante da reincidéncia, ja que o sistema carcerario nao possibilita ao
detento a oportunidade de ressocializacdo, ao contrario, afeta sobremaneira sua dignidade e o
aproxima da subcultura do crime. Sendo assim, o juiz, ao fixar a pena, deve levar em

consideracdo a realidade carceréria, sob pena de violar o principio da individualizag&o.

Nestes termos, a agravante da reincidéncia viola a Constituicdo Federal ao punir mais
severamente o individuo que foi coisificado e desumanizado no carcere. O Estado rompe 0
“pacto social” e viola o principio da legalidade, sendo que desta relagdo juridica ndo podem
decorrer efeitos juridicos, em especial negativos ao individuo apenado, como € o caso da

agravante da reincidéncia.
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CONCLUSAO

O ser humano é um ser sociavel, sendo que a histdria evidencia a natureza do homem
de viver em grupo. Diante da formacdo da sociedade, surgiu a necessidade de regras minimas
de comportamento e conduta, sendo que tais regras sdo elencadas, pactuadas e respeitadas
pela coletividade. A violacdo ao pacto, primeiramente na esfera individual, gerava o direito da
autotutela, com a evolucdo da sociedade tal direito/poder foi transferido para o Estado, vez
que a individualidade n&o tinha meios de gerir e controlar uma sociedade cada vez mais

abrangente e volatil.

De acordo com o estudo realizado, o “pacto social” firmado conferiu ao Estado o
poder de punir, ou seja, de retribuir a violacdo as regras acordadas, surgindo assim a pena.
Mas ndo sO, com o pacto o Estado assumiu o dever de proteger o individuo e buscar o bem
comum. Frente as varias formas de Estado, a pesquisa realizada teve por base o Estado

Democrético de Direito, o qual é vinculado e limitado pela lei.

O atual cenario mostra uma evolucdo crescente da humanidade em varias areas, social,
internacional, econdmica, tecnoldgica enfim em todas as relagdes humanas. Sendo o Estado
de Direito o responsavel por gerir a ordem e dirimir os conflitos surgidos na sociedade. A
problematica do crime acompanha essa evolugcdo anteriormente referida, tendo o Estado
criado, como mecanismo de controle social e combate a criminalidade, primordialmente, o

Direito Penal.

O Estado Brasileiro, especificamente estudado, adotou, em regra, um Direito Penal
humanitario, garantista, o qual pode ser visto como limitador do poder de punir conferido ao
Estado, vez que s6 estara autorizado a aplicar a pena quando respeitadas todas a exigéncias

legais.
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A pena de prisdo, modernamente conhecida, foi 0 mecanismo de coergdo encontrado
para efetivar o Direito Penal. As teorias justificadoras da pena, em que pese ser a pena uma
privacao e uma violacdo a ordem natural do homem, atribuem a pena as funcGes de prevencao

geral, prevencao especifica e de (re)socializagdo.

Conclui-se que a realidade social vivenciada ndo possibilita a reintegracdo do
individuo que passou pelo carcere. O Estado, além de Ihe retirar a liberdade, aniquila sua
dignidade, ao colocé-lo em cadeias superlotadas, sem alimentacdo adequada, luz solar, salde,
enfim em condi¢cdes desumanas e degradantes. Nesse sentido, a pesquisa demostrou,
igualmente, que o Direito Penal é seletivo e direcionado as pessoas que ndo participam da

sociedade de consumao.

Neste compasso criminolégico, foi constado que incide a politica criminal adotada
pelo Estado e aqui, surge a agravante da reincidéncia, como forma de punir mais severamente

aquele que ja delinquiu anteriormente.

A execucdo penal tem for finalidade cumprir os mandamentos da sentenga e
proporcionar condigdes para a integracao social do condenado. Ocorre que, tal finalidade, em
parte, ndo esta sendo cumprida, ou seja, ndo ha condi¢cbes minimas de ressocializacdo. Além
do mais, a execuc¢do da pena deve observar os principios constitucionais elencados, dentre os

quais destacou-se o da individualizacdo da pena e o da legalidade.

Ao questionar a validade da agravante da reincidéncia sob o enfoque constitucional, o
Estudo demostrou uma enorme fenda entre o Estado Legal (a legislacdo) e o Estado de Fato
(realidade penitenciéria), ou seja, em que pese os direitos conferidos pela carta constitucional,

a realidade é avessa, € de violacdo aos direitos.

A individualizagdo da pena, ante ao estudo, ndo é possivel diante das mazelas do
sistema carcerario, violando assim a lei de execucdo penal e a Constituicdo Federal.
Outrossim, constatou-se que a execugdo penal possui natureza juridica predominantemente
jurisdicional, porém estando a efetivacdo da pena conferida a administracdo publica, ou seja,

regida pelo Direito Administrativo.
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Assim, conclui-se que a execucdo da pena deve estrita observancia ao principio da
legalidade, ou seja, o Estado s6 pode fazer o que a lei lhe autoriza, caso contrario, labora em

fragrante ilegalidade.

Nestas condi¢des, conclui-se que a agravante da reincidéncia é inconstitucional, pois o
Estado viola as garantias individuais do preso, ndo observa a individualizacdo da pena e viola
0 principio da legalidade. Portanto, sendo a execucdo penal ilegal, dela ndo podem decorrer

efeitos juridicos que sejam ainda mais nefastos ao apenado.
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