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RESUMO

O sistema penal esta falido, e esse processo nédo é recente. Os diversos meios de
comunicacdo divulgam as condi¢cOes precarias que 0s presos sao submetidos nos
diversos estabelecimentos prisionais existentes no Brasil, que sofrem com o
problema da superlotacdo carceraria. Os direitos mais basicos dos individuos presos
séo negligenciados, tais como dormir, alimentar-se, ter tratamentos dignos de saude
e educacdo ndo sdo respeitados pelo Estado, que viola os direitos que estdo
assegurados tanto na Constituicdo Federal de 1988 quanto na Lei de Execucgao
Penal. O ambiente, os comportamentos, a higiene e outros fatores sé&o
condicionantes que deveriam ser vistos com um olhar mais sensivel e responséavel
pelas autoridades responsaveis, visto que essas condi¢des irdo refletir diretamente
na inclusdo ou ndo do apenado na sociedade. O presente trabalho de pesquisa faz
uma analise sistematica do sistema prisional brasileiro, tracando uma evolucéo
histérica da pena e das prisbes até chegar aos dias atuais, evidenciando os reflexos
para o0 modelo adotado pelo Brasil. Traz conceitos e desdobramentos dos
estabelecimentos penais, bem como as diferencas entre os modelos adotados com
base nos estudos dos doutrinadores que se dedicam a essa tematica. Discute as
principais causas que levam a faléncia dos estabelecimentos penais, que foram
pensados como um ambiente propicio a levar a reflexdo do apenado para que esse
repensasse sua conduta danosa e tivesse condi¢des de se reinserir na sociedade.
Enfim, o descaso dos governantes, a superlotacdo, a falta de estrutura, as péssimas
condi¢cdes de higiene e a inexisténcia de trabalho sdo algumas das causas que
refletem diretamente na total descrenca do sistema. Sentenciados sdo mortos pelos
préprios companheiros, as regras ndo sdo cumpridas e a aplicacdo penal ndo é
imposta de maneira adequada. A corrupgao no interior das prisdes cresce de forma
assustadora e para agravar mais essa situacdo, as faccdes se estendem dentro e
fora dos estabelecimentos. Com isso, o0 sentido punitivo da pena foi completamente
desvirtuado, havendo uma violacédo dos direitos humanos, do principio da Dignidade
da Pessoa Humana e dos direitos elencados na Constituicdo Federal de 1988 e na
Lei de Execucao Penal.

Palavras-chave: Estabelecimentos prisionais; direitos do preso; superlotagéo;
recluso; faccoes; prisdes.
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1 INTRODUCAO

A motivacao inicial para a pesquisa e confeccdo desse trabalho surgiu ainda nos
primeiros periodos do Curso de Direito, pois foi nesse momento que foi evidenciada
a grande discrepéancia entre a norma posta e o mundo real dos fatos. Diante dessa
realidade, verifica-se que o Judiciario brasileiro € permeado de instrumentos que
possibilitam a efetivacdo de direitos, mas ha um excesso de leis e muitas séo
pendentes de efetividade, tornando o sistema lento e retrégrado, ocasionando uma
sindrome de inefetividade legislativa, uma vez que nesse contexto a lei ndo cumpre
a finalidade a qual se destina, qual seja, cumprir a sua fungéo social, fator primordial

de qualquer lei.

Neste sentido, esta monografia tem o escopo de fazer um paralelo entre o sistema
prisional e a Lei de Execucédo Penal (Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984), como
também com a Constituicdo Federal de 1988, abordando sistematicamente a
realidade do sistema prisional e os seus reflexos para o0s presos e para a sociedade
como um todo. Sdo evidentes as inUmeras demonstracdes de faléncia do sistema
prisional, que se tornou uma das principais preocupacdes das politicas de seguranca
publica, visto que os 6érgdos de comunicacdo, em geral noticiam diariamente o
problema da superlotacdo associado as rebelides, fugas e falta de seguranca
adequada, que acaba por evidenciar de forma publica a ineficiéncia do Estado na

ressocializacdo do individuo preso.

Desde os tempos mais remotos, ainda quando da aplicacéo da Lei de Talido, existe
a necessidade de se alcancar um ideal de justica com relagcdo aos crimes que eram
praticados. Passaram-se 0s séculos e a situacdo da pratica de delitos intensificou
cada vez mais e, mesmo diante do desenvolvimento de tantas tecnologias, nota-se
gue, embora os sistemas penais tenham se desenvolvido, o suporte necessario a
garantir os direitos fundamentais do preso ndo se desenvolveu, contribuindo para a
manifestacdo de diversos tipos de violéncia no interior dos estabelecimentos

prisionais.

Na atualidade, muitos problemas sdo encontrados nas penitenciarias do Brasil,
ocasionando a faléncia desse sistema e isso é claramente evidenciado pela situacao

de descaso que se encontra as prisdes brasileiras. As penitenciarias ndo dispdem de
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condi¢Oes suficientes para a recuperagcédo dos detentos, pois hdo possuem recursos
para conceder a pena a humanizacdo necessaria, nem para reinserir o apenado na
sociedade. Essa situacdo piora ainda mais com o descaso das autoridades quanto a
este problema. As regras informais criadas pelos préprios presos acabam
prevalecendo sobre as formais, levando ao desrespeito das legislacbes e

procedimentos internos que regem o0s estabelecimentos penais.

Ao analisar a Lei de Execucdo Penal, constata-se que essa garante ao preso
assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social, religiosa e também imp&e
que todas as autoridades competentes tenham respeito a integridade fisica e moral
dos presos que ja foram condenados e também dos provisorios. O preso, apesar de
perder a liberdade, tem direito de ter um tratamento digno, sem que haja violéncia

fisica ou moral, bem como de nao ter violado os seus direitos.

O estudo da criminologia que envolve 0 agente criminoso é de extrema relevancia
para como ciéncia auxiliar da jurisdicdo criminal. O objetivo geral da criminologia é
fazer uma andlise acerca da criminalidade e seu objetivo especifico e observar se 0s
fatores sociais como a pobreza, o desemprego, educacao, classes sociais interferem

na prética de delitos.

Neste contexto, para trazer a lume o presente trabalho, foi necessario buscar
referéncias histéricas da evolugcdo da criminologia, da pena, do Direito Penal, da
Execucédo Penal e do sistema prisional, sendo estes quesitos abordados no primeiro
capitulo. O segundo capitulo esta voltado para o sistema prisional brasileiro, tratando
dos estabelecimentos penais e 0s regimes de cumprimento da pena, elencando os
principais aspectos dentro da realidade social e as garantias do apenado na
ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como os
desdobramentos da Execucéo Penal. O terceiro capitulo aborda a Lei de Execucéo
Penal com suas previsdes abrangentes, porém demonstrando que seus dispositivos
em muitos aspectos sdo carecedores de uma real efetividade, pois infelizmente nao
atingem os objetivos almejados, mostrando a inefetividade desta frente a nefasta
realidade, o que acaba favorecendo o crescimento da criminalidade, pois o0s
individuos submetidos ao sistema ndo possuem as minimas condicdes de
ressocializacao devido a total desestruturacdo do mesmo e indiferenca deletéria da

sociedade que se fecha ao egresso e nao proporciona a sua reinsercao.
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2 PERSPECTIVAS HISTORICAS E TEORICAS DA PUNICAO ATRAVES DO
DIREITO PENAL E DA CRIMINOLOGIA

Por volta do Século XVIII, as escolas penais lutavam para melhor definir e conceituar
sobre o crime e o criminoso. Mas foi a partir de estudos cientificos que o homem
passou a ser foco central dos estudos principalmente com relacdo a Psicologia e a
Sociologia, sendo possivel perceber os varios comportamentos humanos, dentre
eles 0 que nos interessa, o delitivo. Essas escolas se esforcavam para encontrar

respostas sobre a origem do crime, bem como as formas de combaté-lo e preveni-lo.

As escolas que foram surgindo se utilizavam muito do que pregavam outras
disciplinas, como a Biologia, Sociologia, Psicologia, Psiquiatria, dentre outras, que
serviam como base para as analises e pesquisas criminolégicas, e eram importantes

para a definicdo do método de pesquisa para cada periodo.

Foi assim que se notou que o delito propriamente dito ndo poderia ser o objeto
central de questionamentos. O que merecia a atencdo dos pesquisadores era o
delinquente, com o objetivo de se impedir que outros agentes delitivos cometessem

0S mesmos atos.

A primeira Escola Sociologica do Crime foi a Escola Classica, a sua origem remete
ao periodo do lluminismo italiano do século XVIIl. Esta se baseava em principios que
pregava ser o delito um ente juridico, como também a tutela juridica ser o
fundamento legitimo de repressdo e seu fim, e acreditava que a quantidade e
qualidade da pena, que € repressiva devem ser proporcionais ao dano que se

ocasionou com o delito.

Um dos principais pensadores e defensores desta escola foi Marqués de Beccaria,
que no ano de 1763 escreveu a obra “Dos delitos e das penas”, em que criticou o
sistema penal que vigorava na época, pois havia a pratica de torturas, e julgamentos
secretos, como também a desproporcionalidade das penas. Marqués de Beccaria
(2001), seguindo o contratualismo de Rousseau, “sustentava que o individuo que
comete crime rompe com o pacto social’. Defendia os direitos de primeira dimensao
individuais e a intervencdo minima do Estado, colaborando para a formacao teorica
de varios principios orientadores do direito, como o da legalidade, da igualdade e da

proporcionalidade.
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O homem entéo, € visto como ser racional e livre, podendo tomar decisbes e arcar

com as consequéncias. Nos dizeres de Afonso Serrano (2008, p.63):

Quando alguém encara a possibilidade de cometer um delito, efetua um
célculo racional, dos beneficios esperados (prazer) e os confronta com os
prejuizos (dor) que acredita vdo derivar da pratica dos delitos; se o0s
beneficios sdo superiores aos prejuizos, tendera a comentar a conduta
delitiva.

A segunda escola da sociologia do crime foi a Escola Positivista, que possuia como
membros os grandes pensadores que contribuiram para a difusdo das ideias desta,
como Lombroso e Ferri. Esses doutrinadores seguiam uma linha mais positivista
com relacdo a criminologia associada a outras ciéncias como a Psiquiatria, a
Sociologia, a Antropologia e a Estatistica. Considerava-se o comportamento humano

analisando tanto fatores externos quanto internos e 0 meio em que surgiu.

Os principios basicos da escola positiva sdo: 0 método positivo; responsabilidade
social; o crime como fenbmeno natural e social;, a pena como meio social. Foi nesse
sentido que Lombroso desenvolvia trabalhos enquanto médico penitenciario e
buscava estabelecer um perfil das pessoas que poderiam cometer delitos. Foi por
isso que escreveu o livro “Luomo Delinqliente” em 1876, e argumentava que o
homem criminoso nato, com epilepsia e outras doencas e anomalias, € idéntico ao
louco moral. Classificava-o como nato, louco, por paixdo ou de ocasido. Nesse

mesmo sentido Antonio Garcia Pablo de Molina (2002, p.191) diz:

A contribuicdo principal de Lombroso para a Criminologia ndo reside tanto
em sua famosa tipologia (onde destaca a categoria do “delinquente nato”)
ou em sua teoria criminolégica, sendo no método que utilizou em suas
investigacdes: o método empirico. Sua teoria do “delinquente nato” foi
formulada com base nos resultados de mais de quatrocentas autépsias de
delinquentes e seis mil andlises de delinquentes vivos, e o0 atavismo que,
conforme seu ponto de vista caracteriza o tipo criminoso — ao que parece —
contou com o estudo minucioso de vinte e cinco mil reclusos de pris6es
europeias.

Depois de Lombroso veio Enrico Ferri com a difusdo de uma teoria socioldgica que
nao era exclusivamente biologica ou antropolégica. Dessa forma, Anténio Pablo de
Molina (2002, p.195) define que:

Ferri € justamente conhecido por sua equilibrada teoria da criminalidade
(equilibrada apesar do seu particular énfase socioldgico), por seu programa
ambiciosa politico criminal (substitutivos penais) e por sua tipologia criminal,
assumida pela Scuola Positiva. Ferri censurou os “classicos” porque
renunciaram a uma teoria sobre a génese da criminalidade, conformando-se
a partir da constatacéo fatica desta, uma vez ocorrida. Propugnava, em seu
lugar, por um estudo “etiolégico” do crime, orientando a busca cientifica de
suas “causas”.
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O crime para a Escola Positiva, portanto, ira se originar de uma livre op¢éo, sendo
que um dos fatores que ira influenciar o sujeito a praticar condutas delitivas é o0 meio
em que vive. Por isso, o individuo que comete um crime estd em um estado de

anormalidade, ainda que temporariamente.

Para que se conseguisse diferenciar o homem delinquente, a Biologia, a Psicologia
e a Sociologia passaram a dar novo sentido aos estudos da criminologia. Surgiram
teorias biologicas, que buscavam encontrar no organismo de delinquente algum
motivo que ira o diferenciar das outras pessoas que nao praticam delitos. Diante
disso, foram realizados diversos estudos sobre anatomia, genética e patologia, pois
acreditava-se que 0 criminoso era um ser que possuia patologias. Com isso, Antdnio

Pablos de Molina (2002, p.217) em seus estudos afirma que:

As orientagbes biologicas tém por base um nivel muito elevado de
empirismo, que constitui um déficit inevithvel em muitas construcdes
sociolégicas e psicolégicas. Sem embargos o potencial de abstracdo das
mesmas € mais reduzido que naquelas. Possuem uma inquestionavel
vocacao clinica e terapéutica, que se sobrepde sobre projecdes do saber
cientifico.

Por fim, a criminologia critica teve a sua origem baseada no Marxismo e foi a partir
das teorias politicas e econdmicas do crime que comecou a se analisar as causas
sociais e institucionais que propiciam o cometimento de delitos. Alessandro Baratta

(2002, p.209), com relacao a essa tematica diz que:

A etiqueta “criminologia critica” se refere a um campo muito vasto e néo
homogéneo de discursos que, no campo do pensamento criminoldgico e
socioldgico-juridico contemporéneo, tém em comum uma caracteristica que
os distingue da criminologia “tradicional”: a nova forma de definir objeto e os
termos mesmos da questdo criminal. A diferenca é, também e
principalmente, uma consequéncia daquilo que, também e principalmente,
uma consequéncia daquilo que, utilizando a nomenclatura da teoria recente
sobre “as revolugdes cientificas”, onde pode ser definido como “mudancga de
paradigma” produzida na criminologia moderna. Sobre a base do paradigma
etiologico a criminologia se converteu em sindnimo de ciéncia das causas
da criminalidade.

Nesse sentido, as teorias de Reacao social passaram a ser uma espécie de base de
defesa daqueles que integram a Criminologia Critica. Segundo essa teoria, 0s
mecanismos utilizados para gerir o controle da criminalidade ndo a detém, e sim, a
causam, uma vez que, N0 momento em que 0S mecanismos que controlam a
sociedade agem, acabam por criar uma espécie de rotulagem dos que transgridam a
lei penal, ocorre um processo de discriminacdo e a criacdo de subculturas que

acabard levando a aproximag&o dos criminosos.
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A partir disso, Juarez Cirino dos Santos (1981, p.14) explica que:

A teoria distingue a criminalizagdo primaria (de natureza “poligenética”,
excluida do esquema explicativo da teoria) e criminalizagdo secundaria
(resposta sequencial a criminalizacdo primaria, o comprometimento na
“carreira desviante” como impacto pessoal da reagédo social), o ponto de
incidéncia de suas analises.

A Escola Critica ignora qualquer hipétese de ressocializacdo do agressor. Devendo
a pena servir para afastar o criminoso do convivio social. A grande questdo da
criminologia critica & entender o motivo de que diante da totalidade de condutas
danosas ou tidas como perigosas, algumas sdo selecionadas como criminosas e
outras ndo e porque a criminalizacdo secundaria de algumas condutas € mais efetiva

que a de outras.

2.1 FATORES SOCIAIS DA CRIMINOLOGIA

Sao varios os fatores que influenciam na criminalidade, que podem ser externos,
como as politicas salariais e falta de emprego, como também fatores internos, que
estd no intimo de cada ser humano, como uma infancia marcada pelo abandono e
lares desfeitos, que acabam afetando o subjetivismo do ser humano. O resultado
disso é que parte da populacdo explorada parte para o crime. Para Marx (2002, p.
281):

O crime tira do mercado de trabalho uma parte supérflua da populacao, e
assim reduz a competicdo entre os trabalhadores: até o ponto em que
previne os salarios de cairem abaixo de um minimo, a luta contra o crime
absorve uma outra parte dessa populacéo.

A pobreza, sem dividas é um dos fatores que influenciam sobre o crime. Os
delinquentes, na sua grande maioria, sdo pessoas pobres e semi-alfabetizadas, nédo
possuindo uma formag¢ao moral e educacional que o possibilite ter oportunidades na
vida. A ma distribuicdo de riquezas vai nutrindo no individuo um sentimento de
revolta, por ndo possuir determinados bens e n&o ter mecanismos para alcanga-los.
Por isso o individuo caba tendo atitudes violentas, pois esta impregnado de
inconformismos que os leva a criminalidade. A situacdo de miséria em que vive uma
pessoa € sem duvidas um fator preponderante para 0 comportamento criminoso.
Nesse sentido Marx (2002, p.47) diz:

A questdo da acentuacdo da miséria dos trabalhadores numa perspectiva
abrangente, que ndo se referia tdo somente aos operarios regularmente
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empregados e aos seus salarios reais, porém também devia incluir o que
chamou de “tormento do trabalho”, bem como as condi¢cdes de existéncia da
massa crescente de operarios desempregados, cujos tormentos decorriam,
ndo do trabalho na empresa capitalista, porém da falta dele. Falta
tempordaria, para o exército industrial de reserva e falta permanente, para a
superpopulacdo 32 consolidada (aquela parte dos trabalhadores ja sem
perspectiva ja sem perspectiva de ocupacao regular).

O emprego e os seus desdobramentos sdo também fatores que influenciam nas
praticas delituosas. O numero de desempregados aumenta a cada ano e o
desemprego se mostra como um dos fatores indiretos da criminalidade, e diante
disso tem-se um fator que esté relacionado a essa sistematica que é o subemprego,
gque nasce quando as pessoas com pouca formagdo ou nenhuma formacao
profissional precisam de um trabalho para a sua sobrevivéncia e optam por ter
empregos informais, como catadores de papel, flanelinhas, dentre outros. Dessa
maneira, 0 subemprego acaba gerando consequéncias, como instabilidade com
relacdo ao salério e ma qualidade de vida. Assim, por essas condicionantes, acaba o
individuo vendo no cometimento de crimes uma vantagem maior para conseguirem

mudar de vida.

Os meios de comunicagdo também se destacam como um dos principais fatores que
ensejam a criminalidade. Esses meios, ao veicularem as condutas criminosas,
muitas vezes impregnada de sensacionalismo, tentam assumir um papel
pedagogico, acontece que acabam descumprindo uma norma constitucional que diz
em seu art. 221, 1V, da C.F: “Os programas da midia devem voltar-se para o respeito
aos valores éticos da pessoa humana e da familia”. O sensacionalismo exagerado
da midia quando ddo importancia para o crime e para o criminoso, acaba induzindo
algumas pessoas para um desvio de conduta e estas podem praticar atos

criminosos, influenciados por essa midia que aliena.

Em um outro sentido, as condicbes de habitacdo e moradia sdo desfavoraveis e,
com isso, surgem cada vez mais favelas e comunidades sem aparato do Estado,
gue levam ao desaparecimento de valores e a uma promiscuidade, fazendo com que
surjam condi¢cdes propicias ao trafico de drogas, a prostituicdo e aos crimes contra o
patrimdénio e contra a vida. Mas ndo pode haver a generalizacdo de que todos que
nascem na favela estdo predestinados a praticar crimes. N&o se tem duvidas de que
0 meio em que o individuo vive induz o seu comportamento, mas nao os determina,
podendo somente condiciona-los. Nesse contexto, Alvaro Mayrink da Costa (1976, p.
465-466) diz que:
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Nem os fatores criminoldgicos individuais, nem as condigfes ambientais
econbmicas e sociais sdo adequadas para justificar qualquer acéo
individual. Podem existir algumas circunstancias nas quais os fatores
individuais possam desempenhar um papel relacionado a um meio social
especifico (v.g., nos psicopatas, o impulso é mais por fatores individuais do
gue sociais). Sao as desvantagens sociais e econdmicas que devem ser
objeto de maior atencdo. A delinquéncia ndo é resultante sé de fatores
individuais, nem tampouco de um nocivo meio social, originando-se de uma
resposta individual aos estimulos do ambiente sécio-econdmico que a
circunda. A explicacdo para a auséncia do sucesso de uma satisfatoria
explicagcdo para a etiologia criminal ressalta da necessidade de incrementar
a investigacdo interdisciplinar, os fatores constitucionais, psicoldgicos e
sociais. Esta investigacdo multipacifica € necessaria para explorar.

Verifica-se que os fatores que levam o sujeito a praticar condutas tipificadas como
crime ndo se relacionam exclusivamente a fatores externos, nem tampouco aos
fatores internos. E preciso que se investigue um conjunto de fatores, como o
ambiente sécio-econdmico, fatores sociais, fatores psicolégicos e o ambiente em
gue o individuo se insere. Portanto, tem que haver uma investigacao interdisciplinar

para explicar o sentido e os fatores que levam a criminalidade.

2.2 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DA PENA E DA PRISAO

Para Mirabete (2003, p.359):

A prisdo, em sentido juridico, é a privacdo da liberdade de locomocéo, ou
seja, do direito de ir e vir, por motivo ilicito ou por ordem legal. Entretanto, o
termo tem significados varios no direito patrio pois pode significar a pena
privativa de liberdade ("prisdo simples" para autor de contravencdes;
"prisdo" para crimes militares, além de sinbnimo de '"reclusdo" e
"detencéo”), o ato da captura (prisdo em flagrante ou em cumprimento de
mandado) e a custddia (recolhimento da pessoa ao carcere). Assim, embora
seja tradicdo no direito objetivo o uso da palavra em todos esses sentidos,
nada impede se utilize os termos "captura” e "custodia”, com os significados
mencionados em substituicdo ao termo "priséo.

E, neste sentido, o escritor quanto a liberdade, observa que:

Rigorosamente, no regime de liberdades individuais que preside 0 nosso
direito, a prisdo sO deveria ocorrer para o cumprimento de uma sentenga
penal condenatéria. Entretanto, pode ela ocorrer antes do julgamento ou
mesmo ha auséncia do processo por razdes de necessidade ou
oportunidade. Essa prisédo assenta na Justica Legal, que obriga o individuo,
enquanto membro da comunidade, a se submeter a perdas e sacrificios em
decorréncia da necessidade de medidas que possibilitem ao Estado prover
0 bem comum, sua Ultima e principal finalidade. Por isso foi ela prevista nas
Constituicbes de 1824 (art. 179, § 10), de 1891, de 1934 (art. 122), de 1937
(art. 122, 11), de 1946 (art. 141, § 20), de 1967 (art. 150, § 12) e de 1988 (art.
5°, LXII). E nesse sentido que o artigo 282 do CPP reza que, a excecdo do
flagrante delito, a prisdo ndo poderd efetuar-se sendo em virtude de
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prondncia ou nos casos determinados em lei, e mediante ordem escrita da
autoridade competente, que, hoje, é apenas a autoridade judiciaria (art. 5°,
LXI, da CF). Mas, por permissdo constitucional, pode-se efetuar a prisdo
sem mandado judicial nas hipéteses de flagrante (art. 5a , LXI),
transgressao militar ou crime propriamente militar (art. 5°, LXI), prisao
durante o Estado de Defesa (art. 136, § 3°, I) e do Estado de Sitio (art. 139,
II), além de se permitir pela lei processual a recaptura do foragido (art. 684
do CPP), caso em que o recolhimento anterior era legal por ter sido ele
autuado em flagrante ou por ter sido recolhido em virtude da expedicdo de
mandado de prisdo. (2003, p. 360)

A liberdade é uma caracteristica fundamental e indispensavel a todo ser humano.
Mas a historia nos informa que desde o inicio da criacdo, o homem se tornou

perigoso para 0s seus proprios semelhantes.

Em um primeiro momento, adotando a concepc¢dao criacionista de mundo, o livro de
Génesis, aduz que Deus tinha contato direto e permanente com o homem. Contudo,
apos sua desobediéncia, Deus se afastou, e, com isso, comecava a historia das
penas em que houve a expulsdo do primeiro casal do paraiso apds provar do fruto

da arvore do conhecimento do bem e do mal, sendo a maior de todas as puni¢des.

Alguns anos depois a desobediéncia do homem gerou o primeiro homicidio. Esse
crime foi originado por Caim, enciumado pelo fato de que Deus havia se agradado
mais da oferta oferecida pelo seu irmédo Abel e traicoeiramente o matou. Deus
proclamou sua sentenca diretamente a Caim e decretou que ele seria um

delinquente fugitivo pela terra.

Mesmo apoés esses acontecimentos biblicos, o homem n&o deixou de praticar crimes
graves contra seus semelhantes. Deus tinha um plano inicial de que o homem
engquanto ser racional teria dominio sobre todas as coisas, mas sua desobediéncia
levou-o a afastar-se de Deus, dando ensejo da pratica de comportamentos contra 0s
individuos que se encontravam ao seu redor. Todo grupo social sempre possuiu
regras e essas tinham que ser cumpridas, muitas vezes as pessoas que praticavam
condutas que desviavam as regras de conduta da comunidade influenciavam
aguelas pessoas que cometiam condutas desviantes e praticava fatos contrarios aos
interesses da coletividade. Era uma questao de sobrevivéncia de o proprio grupo ter
algum tipo de punicdo capaz de impedir comportamentos que ameacassem a

existéncia do grupo.

Tomando por base o panorama historico para a execucao das penas privativas de
liberdade, surgiram trés sistemas penitenciarios, sendo o primeiro denominado

Sistema de Filadélfia, iniciado por volta de 1970, esse sistema foi adotado
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primeiramente na penitenciaria de Walnut Street Jail e posteriormente na Bélgica, e
difundia a pratica do isolamento absoluto, ndo existindo trabalho e n&o tendo os
presos direito a visitas. Acreditava-se que a solucdo estava na dedicacdo integral
dos presos a atividades eclesiasticas e a leitura da biblia, que propiciava a esses
individuos um possivel arrependimento. Logo apds, por volta de 1818 se origina o
Sistema de Aurburn, nos Estados Unidos, inicialmente os presos poderiam trabalhar
nas celas individualmente, passando posteriormente a fazer os trabalhos em grupos.
Impunha-se a esse sistema a metodologia do siléncio absoluto, ndo podendo os
presos comunicar verbalmente, surgindo assim entre eles outras formas de
comunicacao, seja através de simbolos ou outros meios como batidas na parede ou
sons feitos nas caixas d’agua. O Sistema Progressivo, surgido na Espanha e na
Inglaterra por volta do século XIX, havendo claros reflexos desse sistema com o
utilizado no Brasil, nesse periodo propunha a pena dividida por estagios, o primeiro
durava nove meses de isolamento, logo depois desse tempo 0 preso era enviado a
obras publicas para execucdo de servico. Superado essa etapa 0 preso estava
liberado para trabalhar em coldnias agricolas, sem que houvesse vigilancia ou
supervisao, nos casos de bom comportamento o apenado ganharia a chamada
liberdade condicional, sem prejuizo de essa liberdade ser revogada por mau

comportamento.

Partindo para uma discussdo mais socioldgica no que diz respeito aos

estabelecimentos prisionais, Goffman (1961, p.24) afirma que:

As instituicBes totais sdo mortificadoras do eu do individuo, que chega ao
estabelecimento com uma concepcdo de si mesmo auferida das relagbes
sociais estaveis vivenciadas no seu mundo doméstico. Ao entrar, €
imediatamente despido de tal apoio, comecando a passar por algumas
mudancas radicais em sua carreira moral, carreira esta composta pelas
progressivas mudancas que ocorrem nas crengas que possui a seu respeito
e a respeito dos outros que sédo significativos para ele.

A prisédo por muito tempo foi pensada como 0 mecanismo capaz de satisfazer todas
as finalidades inerentes a pena, principalmente reabilitar o delinquente para que este
possa voltar ao convivio social. Essa afirmacédo diverge daquela apresentada por
Foucault, segundo a qual a prisdo-pena ja nasceu em crise e com propostas de
reforma sucessivamente discutidas ao longo dos seus trés séculos de historia. Em
um primeiro momento, as prisdes eram destinadas aos animais, nao diferenciando

0S seres racionais dos irracionais, havendo com isso as mais diversas crueldades
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com os apenados, que eram castigados, esquartejados e acorrentados nos lugares
mais indspitos, por ndo possuir uma arquitetura propria para as prisbes. A
antiguidade desconheceu a privacao de liberdade, estritamente considerada sancgao
penal, uma vez que as prisdes serviam para preservar os réus até o julgamento e a
possivel execucédo. O direito utilizado era baseado na Lei de Talido, o qual defendia
a retribuicdo da pena, sem qualquer preocupac¢do com o individuo.

Na ldade média, as sancfes estavam submetidas ao arbitrio e vontades dos
governantes e eram proporcionais ao status social que o apenado pertencia. As
penas eram cruéis e desumanas, a amputacdo de bracos, a forca e a guilhotina
eram comuns e serviam como verdadeiros espetaculos para a populacdo que se
satisfazia em ver a degradacao e o sofrimento dos que desviavam as leis impostas.
Havia nessa época a prisdo Canbnica, onde os monges e clérigos faltosos se
recolhiam em prisdes para que pudessem refletir sobre o motivo das suas faltas.
Surgem também na idade média, as prisbes do Estado. Todos os inimigos do poder
real e os opositores politicos eram recolhidos em prisdes para que ndo pusessem
exercer suas manifestacfes de pensamento, ficando evidente que as prisées eram

baseadas nos arbitrios do poder real.

Com o crescimento das cidades, surgiram as casas de trabalho e de correcao,
destinadas aos considerados “vagabundos”, por ndo possuirem trabalho e viverem a
margem da sociedade e aos mendigos, que eram excluidos e tratados como
indigentes. Em 1558 foi instituida a Prisdo de Nuremberg e em 1595 em Amsterda
uma casa de correcao para abrigar aqueles que ndo se enquadravam em padrdes

tidos como aceitos pela coletividade.

Durante os séculos XVI e XVII as mazelas sociais e a pobreza assolam a Europa.
Ha um aumento significativo da criminalidade, de distarbios sociais e uma
devastacdo da economia de muitos paises. A pena de morte deixou de ser uma
solucdo adequada para punir e passou a se adotar os estabelecimentos prisionais
como medidas para punir os delinquentes. Na metade do século XVI iniciou-se um
movimento de grande desenvolvimento da pena privativa de liberdade, houve a
construcdo e organizacdo de prisbes com o intuito de proteger e corrigir 0s
apenados por meio do trabalho e da disciplina, esses estabelecimentos prisionais

tinham objetivos muito definidos, que era desestimular a delinquéncia.
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Antes das casas de correcdo, surgem na Inglaterra as casas de Trabalho, com o
objetivo principal de diminuir a ociosidade e propiciar aos apenados uma chance
maior de ressocializacdo. Em 1703, foi construido em Roma o hospicio de Séo
Miguel para menores irrecorriveis, essa obra foi considerada um marco para a
histéria das prisbes pelo fato de a arquitetura contemplar um grande numero de
celas, o corpo nessa época deixa de ser o alvo de punicdes e as prisdes passam a
ser vistas como 0 mecanismo capaz de proteger e corrigir 0 apenado através da

disciplina e da correcéo.

Em se tratando da pena, durante a histéria da humanidade, a pena aparece como
manifestacdo da cultura e em nenhum periodo se afastou do homem, passando por
diversas transformacdes ao longo dos anos. Sendo assim, as ideias sobre a
finalidade da pena se associam as ideias que vao surgindo com as necessidades

dos individuos dentro do espago social.

Nos tempos primitivos a histéria nos informa que as penas tiveram origem religiosa,
associando as punicdes e castigos ao desvio do que era tido como sagrado. A
histéria biblica da privacdo de Eva em nao poder retornar ao paraiso por ela ter
atentado contra a ordem de imposta por Deus, comendo o fruto proibido fez com que
Deus a penalizasse trazendo rente a este fato o primeiro registro tipificado na Biblia
Sagrada como pena (MIRABETE E FABABRINI, 2006). E possivel entdo sintetizar
gue a pena associada ao sagrado era tida também como uma forma vingativa, em
gue o agressor pelos seus instintos revidava todas as agressdes sofridas, nao
existindo a no¢do de proporcionalidade, nem um juizo de justica capaz de diferenciar
0s atos praticados por vinganc¢a baseado no instinto daqueles tidos como racionais.

Passados esses tempos primitivos passa-se a uma segunda vertente, o periodo da
Vinganca privada, que se baseia no que foi difundido pelo periodo primitivo, mas
possuem algumas especificidades. Esse periodo é marcado pela reacdo como
agressao, sendo essa estritamente pessoal, desencadeando assim rivalidades entre
0S grupos, uma vez que nao se admitia a intervencéo de terceiros para mediar o
conflito, era um periodo em que a justica era feita pelas proprias maos, néo existindo

qualquer juizo de proporcionalidade.

A sociedade evolui e surge o periodo da Vinganca Divina, onde ja existia uma
manipulagdo social de obrigar quem descumprisse as ordens a se submeter a

castigos e penas cruéis. As autoridades eram tidas como personificagcdo das
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divindades, sendo seus mandamentos ditos como divinos e se descumpridos

ocasionariam consequéncias graves, pelo fato de serem mandamentos sagrados.

Logo apds desse periodo, vem o chamado periodo da Vinganca Publica dando
garantia da seguranca dos soberanos, que baseados na pena cruel visavam a

intimidacao da populacéo.

Com o passar do tempo, surge uma nova configuracdo da pena, baseada no homem
enguanto individuo, ou seja, a pena visava proteger a individualizacéo, respeitando-
0 enquanto ser unico. Assim seria penalizado o infrator que viesse a atingir os bens
de outrem, tendo a pena o carater unicamente retributivo, sobre os pensamentos
que vigoravam nesse periodo e, caso o individuo viesse a cometer qualquer delito
contra alguém, “logo seria justificada sua pena porque perturbou o direito de outros”.
(LISZT 2003, p.77). Diante desse processo historico-evolutivo da pena, retira-se do
ofendido o exercicio da penalidade para repassa-la ao Estado, passam a valer o
direito de reparagdo diante do crime cometido de forma imparcial, examinando de
forma pacifica os fatos para melhor analise do delito, onde o poder repressivo do

Estado, que considerado em si € ilimitado, se transforma em Direito Publico de punir.

Na segunda metade do século XVIII, na Inglaterra, diante da quebra de paradigmas
em gue o ser humano passa a ser o centro das preocupacgdes sociais e os direitos
humanos ganham mais forga e tomam uma dimensdo mais ampla no sentido de
protegé-lo, surge o Periodo Humanitario, em que ndo mais se admite penas
degradantes e cruéis, voltadas a penalizar o homem de forma degradante e sem
proporcionalidade, surgindo assim uma preocupacao com a dignifica¢éo do individuo
infrator. “ O estado de coisas suscitava na consciéncia comum a necessidade de
modificagcdes e reformas no direito repressivo”. (NORONHA, 2001, p.24). Essa
guebra de paradigma é marcada pelas ideias do movimento lluminista, pelo qual se
pregava novas ideias filosoficas, morais e juridicas, valorizando o uso da razéo para

dirimir o progresso da vida em sociedade.

Por consequéncia dos ideais filoséficos e morais do lluminismo, evolui-se a um novo
periodo da pena, é o chamado periodo Criminoldgico, analisando a humanizacdo da
pena, banindo qualquer tipo de pena degradante, que ferisse a dignidade do
apenado, mas inova no sentido de comecar a analisar a individualizacdo da pena em
relacdo a causa e efeito que levam o delinquente a cometer o crime. Este

movimento se inicia com os estudos do médico Cesar Lombroso, expondo suas
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teorias do “crime como manifestacdo da personalidade humana, a figura do
criminoso nato” (MIRABETE E FABBRINI, 2006, p.21). E preciso mencionar a
valiosa contribuicdo dos estudos do meédico para a evolucdo da pena. Esse
estudioso a partir de analises antropologicas verifica caracteres biologicos e
morfolégicos do criminoso, investigando as causas que o levaram ao cometimento
do delito, encontrando solugdes para que se evite novos crimes. Surge assim nesse
periodo, com a influéncia de muitos estudiosos criminalistas uma perspectiva para
se alcancar a aplicacdo da pena, ndo como castigo, mas como meio de reeducar o
delinquente, dando-lhe oportunidade de refletir sobre o mal que fez a sociedade e

uma possivel reintegracédo ao convivio social.

2.3 IUS PUNIENDI, ESTADO DE DIREITO E DIREITOS HUMANOS

Para a harmonizacdo da convivéncia em sociedade, é preciso que se respeitem as
regras basicas de comportamento, que sdo editadas pelos Poderes regularmente
constituidos. Tomando como referéncia o modelo democratico e as sociedades que
o adotam, é preciso notar que o poder de criar normas para regular os mais diversos
comportamentos € ilimitado, mas existem limitacdes que devem ser observadas pelo
legislador, para resguardar bens juridicos tidos como relevantes socialmente, sendo

essas normas juridicas criadoras de direitos e obrigacdes.

Em se tratando das normas de natureza penal, sobressai-se o ius puniendi, que se
divide em sentido objetivo, no qual o Estado, através do Poder Legislativo, mediante
o sistema de freio e contrapesos, exercido pelo Poder Executivo, criam normas de
natureza penal, impondo e proibindo determinados comportamentos que se
descumpridos culminara em uma sancéo. Ja o sentido subjetivo, o Estado através
do seu Poder Judiciario, executa as decisbes relacionadas ao individuo que

descumpriu 0 comando normativo, praticando um ilicito penal.

A punicdo faz parte da vida em sociedade, existindo o castigo fisico, privacdo de
liberdade, censura moral, censura da sociedade e também a censura do Estado,
como ente maior, que impde a sua vontade por meio da forca, amparado no

chamado “contrato social”, que todos sao signatarios.
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O ius puniendi do Estado s6 tem razdo de ser se enquadrado no contexto do Estado
de Direito, pois é neste que encontrara sua fonte de validade. E no Estado de direito
gue o cidadado encontrara seguranca e amparo necessarios para ver resguardados
0s bens juridicos tidos como mais importantes. Nas sociedades pds-modernas, 0
Estado passou a exercer, de forma exclusiva, o poder de punir, pautado sempre nos
ideais democraticos e nas garantias individuais para garantir a protecdo da ordem
social. Anténio Garcia-Pablos de Molina, Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes (2009,

p.209), prelecionam que:

A autoafirmagéo do Estado moderno como méaxima insténcia politica frente
as restantes instituicdes sociais foi produto de um lento processo histérico
paralelo ao da concentracdo do ius puniendi em suas maos. Numa
sociedade conflitiva, pluralista e democratica (tal como a do nosso tempo) o
ius puniendi estatal pode se apresentar como instancia publica capaz de
resolver o conflito criminal — e as expectativas que ele gera — de forma
pacifica e institucional, de forma racional e previsivel, formalizada, eficaz,
com escrupuloso respeito as garantias individuais, quando fracassam os
mecanismos primarios de autoprotecdo da ordem social. S6 o ius puniendi
estatal encontra-se em condigcBes de assegurar a justa tutela dos bens
juridicos fundamentais, monopolizando a violéncia privada assim como a
autodefesa.

O Estado de Direito esta intimamente ligado ao surgimento do chamado Estado
Liberal, e 0 seu conceito se relaciona a no¢céo de um Estado de direito racional, em
gque o Estado baseado nos principios da razdo regula a vida em sociedade.
Tracando um panorama historico, jA era possivel verificar resquicios dessa
concepcao na Antiguidade, como ocorreu na Grécia e em Roma, assim como na
Idade Média. Mas foi na Alemanha que Carl Theodor Welcker a utilizou, no ano de
1813, no sentindo de uma nova espécie de Estado associado a um Estado racional,
gue recebeu forte influencias do periodo iluminista. Antes de Welcker, a teorizacao
do Estado Liberal estd em Locke, ainda no século XVII. Esse Estado da raz&o era
guiado pelo império da Lei, por isso, ninguém poderia ser obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo sendo em virtude de uma lei. Esse Estado pautado nos mandamentos
legais ndo significava qualquer garantia ao cidadédo, uma vez que sO se conseguia
vislumbrar a existéncia formal de uma lei, sendo a sua obediéncia geral e
obrigatoria, impondo ou proibindo determinados comportamentos. Nao se discutia os
desdobramentos materiais da norma juridica, o seu alcance era meramente formal,

regulando os comportamentos da sociedade, bem como os do préprio Estado.

Esse Estado puramente de Direito ndo conseguiu atender aos anseios sociais, que

via no Estado um garantidor dos seus direitos e ndo um mero formulador de
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mandamentos legais. Os cidadaos nesse chamado Estado de Direito, vislumbravam
muitas vezes 0s abusos praticados pelo Estado, pois se este através do seu
monopolio resolvesse editar normas contrarias ao interesse da populacdo, estaria
resguardado por esse suposto Estado de Direito. Tal concepcédo foi
substancialmente modificada com o surgimento, a partir do século XIX, do Estado
Liberal de Direito, que passou a considerar os principios inatos a todo ser humano

para combater os arbitrios dos governantes e preservar a liberdade do cidadéo.

No final do século XVIII, apds as revolucbes americana e francesa, despertou no
mundo ocidental um sentimento de transformac¢&o no comportamento dos individuos
que comecaram a se rebelar contra 0s governos autoritarios que tinham o poder
concentrado nas maos de um tirano. A partir desse marco, 0 governo seria pautado
nas leis, ndo fazendo distincdo entre as pessoas, uma vez que todos estariam
submetidos a um governo comum, que era o chamado “governo das leis”. Estado de
Direito e Lei sdo, portanto, acep¢des que ndo se separam, s6 diferindo quanto ao
alcance. A concepcdo de Estado Liberal de Direito ird defender a liberdade do
cidaddo e em um segundo plano limitar essa liberdade através de uma lei

formalmente editada.

Com a finalidade de organizar o Estado, baseando em uma divisédo de reparticdo de
competéncias e organizar as liberdades e garantias fundamentais de cada cidadao,
devera ser incorporada no ordenamento juridico uma Constituicdo que devera
nortear os Poderes, ndo podendo o legislador criar normas que contrariem o que
esta editado no diploma maior, qual seja, a Constituicdo. Relacionando o diploma
constitucional com as normas penais € preciso que se pondere o direito fundamental
de liberdade, que é inerente a todo ser humano e deve ser respeitada e de outro a
pena privativa de liberdade que ira limitar esse direito fundamental, tendo que ser

considerado como uma excegéo.

Assim, mesmo que o Estado tenha como atribuicdo o poder de utilizar o seu ius
puniendi, este devera ser efetivado levando em conta os direitos e garantias
fundamentais de todos os cidadédos. Uma pessoa que tenha sua liberdade cerceada
e a ela seja submetida uma pena privativa de liberdade os outros direitos
fundamentais ndo poderdo ser reduzidos, tendo que se respeitar a sua dignidade,
honra e integridade seja fisica ou moral. Havera com isso um elo entre os direitos

hY

fundamentais previstos na constituicdo, sobressaindo a dignidade da pessoa
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humana, como centro do ordenamento juridico e o ius puniendi do Estado, pautado

sempre nos ideais humanistas.

No final do século XVI, na Franca o cenario era de extrema hostilidade,
principalmente no que se refere a supremacia do poder politico. As disputas
religiosas entre catdlicos e protestantes eram frequentes, uma vez que ambos
lutavam pela unicidade da religido, exigindo do rei um posicionamento com relacéo a
esse embate. E nesse contexto de instabilidade que o filésofo Jean Bodin difunde o
seu pensamento no sentido de apontar mecanismos que tinha como objetivo impedir
a desordem, conflitos de interesse e guerras religiosas. Para Bondin, percussor do
conceito de soberania, a solucdo para essa desordem social consistia em fortalecer
o poder do Estado na pessoa do monarca, fortalecendo a sociedade que estaria
consequentemente amparada pela lei. Nesse sentido, conclui o filosofo francés que
a soberania é o poder perpétuo e absoluto de uma Republica. Perpétuo em
detrimento da vitaliciedade intrinseco ao poder do monarca, estendido aos seus
sucessores apds a sua morte, como também absoluto, uma vez que cabia ao

monarca estabelecer e suprimir as leis.

O Estado institucionalizado ndo existiu desde os primérdios da sociedade. O que
havia eram nucleos de poder, pautados em um nucleo de organizagcdo muito
simples, baseado na estrutura familiar. A instituicho Estado surge em um
determinado momento historico, atendendo a algumas determinacfes politicas,
econdmicas e sociais. Nos classicos gue retratam a teoria do Estado encontraremos
0 surgimento da instituicio do Estado sendo associado ao desenvolvimento
tecnologico aplicado a agricultura e a pecuaria que ensejaram as premissas da
propriedade privada. Nesse periodo surge uma corrente de estudos denominada
Contratualista, presente no século XVII e XVIII, e explica o surgimento da instituicdo
Estado por meio de um “Pacto Social”’, firmados entre os individuos que ansiavam a
participacdo do Estado para organizar o convivio social para com o Estado
Soberano, para que este com todos 0s seus instrumentos organize as relagdes
sociais. Dentre os autores contratualistas é possivel visualizar pontos contrarios no
que diz respeito aos “termos do contrato”, pois enquanto Thomas Hobbes propde um
pacto de “submissao” dos individuos ao Poder soberano, John Locke e, de certa

forma, J. J. Rousseau, tratam de um pacto de “consentimento”, ou seja, os termos



27

do “contrato” ndo estabelecem a aceitacdo plena e absoluta pelos individuos que

celebraram o acordo ao poder do Estado criado pelo pacto.

Relacionando a soberania segundo a teoria do Estado, o professor Paulo Bonavides
conceitua soberania como sendo um conceito historico e relativo. E essa relatividade
enseja afirmar que essa soberania vem sendo flexibilizada com o passar dos anos,
principalmente se relacionarmos a globalizagdo, que interliga as fronteiras e diminui
as distancias geogréaficas entre os paises aproximando-os no ambito politico,
econdbmico, social e cultural. A intensificacdo do processo de mundializacdo do
capital, intensificada no inicio da década de 70, em um momento no qual o sistema
capitalista comeca a demonstrar sinais de saturacdo. Nesse contexto, as grandes
poténcias econdmicas passaram a adotar medidas de contencdo de gastos nos
custos visando uma maior lucratividade, 0 que ocasionou a concorréncia entre as
grandes empresas. Além de mudancas de cunho econbmico, importantes
acontecimentos politicos transformaram o cenario politico com consequéncias
diretas no chamado processo de globalizacdo, como a queda do Muro de Berlim, em
1989 e o fim da Guerra Fria, iniciada em 1946. Assim, o processo de globalizacao é
fator determinante para o0 processo de acumulacdo do capital, que
consequentemente influi o processo de mundializacdo do capital financeiro, que nao
pode ser restringido apenas no aspecto econdmico e financeiro, mas também as

guestdes mais abrangentes na dinamica da sociedade.

Uma das determinacBes mais importantes do neoliberalismo consiste na
minimizagdo da interferéncia estatal nas areas da economia, passando de um
Estado produtor para um Estado fiscalizador, passando a avaliar e fiscalizar a oferta
pela iniciativa privada. Houve também como consequéncia dessa mudanca de papel
do Estado, a flexibilizagcdo das relagbes trabalhistas, dando ensejo a livre

negociagao entre empregado e empregador sem a interferéncia do Estado.

Os tratados e convengdes internacionais, que tinham uma interferéncia sem muitas
implicagBes na politica internacional, a partir da globalizacdo comecaram a se
destacar e ganhar status de constitucionalidade, passando os paises signatarios
desses tratados a gozar de prerrogativas e a interagir de forma mais ampla na
politica internacional. Os governantes, bem como as autoridades compreenderam
gue ndo ha como manter o conceito original de soberania, pautado na vontade de

uma sé pessoa. Nao ha sentido em um governo se manter sem a ingeréncia de
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orgdos externos para auxilia-lo e aplicar san¢des cabiveis quando estes cometerem
arbitrios seja contra os tratados internacionais das mais diversas naturezas ou nas
legislacdes internas dos proprios Estados. O ser humano, dotado de personalidade,
deve ser respeitado independentemente do pais do qual faca parte. Nesse sentido,
os tratados internacionais anunciardo regras para os Estado signatarios que deveréo
ser cumpridas independentemente de estarem dispostas internamente, cabendo

sancédo para o Estado que descumprir essas normas.

2.2.1 A evolucgéo dos direitos humanos

Para se tracar a evolugcdo historica dos direitos humanos € necessario em um
primeiro momento fazer um enquadramento entre Direito natural, dignidade da
pessoa humana e por fim entender os processos que levaram o homem ao centro de
protecdo do ordenamento juridico. No caminhar da humanidade desenha-se um
longo percurso que permeia entre a sociedade gregaria da pré-historia, passando
pelas civilizacbes antigas, até a sociedade individualista e tecnologica dos dias

atuais.

As sociedades primitivas foram preponderantemente gregarias, as ameacgas eram
advindas da prépria natureza como também de outros grupos humanos, ndo havia
espaco para as manifestacdes individuais, a prevaléncia era absoluta no que se
refere as decisbes do grupo. A preservacdo do grupo era justificacdo da

autossuficiéncia, ao ponto de se desconhecer a prépria no¢céo de pessoa.

Em se tratando da civilizacdo ocidental, aparece como expoentes maximos a figura
de dois homens: Socrates e Cristo, ambos com tragos em comum no sentido de ser
as suas mensagens novas e inquietantes para a sociedade. O individualismo grego,
refletida em uma filosofia ocidental, ndo se elevou a percep¢ao da pessoa. Dominou-
a uma visdao monista do real, que fazia ver na individualidade uma imperfeigéo.
Entretanto, uma caracteristica se expandiu nesse periodo foi a curiosidade pelo

individuo humano, mais conhecido pelos estudiosos como individualismo.

Com o Renascimento, se recupera o possivel legado da Antiguidade Ocidental, de
que as condicdes para a consciencializagcdo da potencialidade da nocdo se

encontram reunidas. Kant colocava algo ao abrigo da sua prépria critica: a pessoa,
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que lhe aparecia como um dado irrecusavel, aprofunda a nocdo de pessoa a
atribuindo um valor Unico, a dignidade, lancando entdo a contraposicdo que
perpetua os séculos: as coisas tém preco, mas a pessoa tem dignidade. A dignidade

entdo passa a ser em relacéo a pessoa.

A dignidade da pessoa vai ancorar na reflexdo de Kant, representando a tomada de
consciéncia por parte da sociedade do significado principal da pessoa. A pessoa
humana dentro das construcdes tedricas passa a ocupar o lugar central tanto na
filosofia quanto no campo juridico. A dignidade, que € um atributo, passou a ser
administrada como uma substancia, sendo o homem um ser com fins préprios e
dotado de liberdade, e por essa caracteristica é livre para construir a si mesmo,
tornando assim um ser ético, permeado da consciéncia moral para as escolhas das
suas opcdes na dinamica social. O homem é sem duavida, um ser social, ndo
somente por tender naturalmente a se aglomerar, mas porque as suas realizagbes

se concretizam para 0s outros ou com a ajuda destes.

Sendo assim, a pessoa sendo considerada na sua realidade ontologica é um ser
cuja esséncia e realizacdo o Direito serve, uma vez que a nocao de pessoa € tao
rica que tem que ser alocada no centro das discussdes filosoficas e juridicas, sendo
considerado nessa pessoa o atributo da dignidade, que é inato a existéncia humana,

constitui sua natureza de ser humano e consequentemente constitui uma cultura.

Os direitos humanos exprimem uma antinomia entre homem e sociedade. Foi
necessario muito tempo para que esse conflito se tornasse um problema social. A
igreja catolica durante muitos séculos suprimiu a antinomia entre homem e
sociedade, vendendo a maxima do homem e o reino de Deus, independente da
classe social. Com a escravidao, o colonialismo e o advento do fascismo retomou-se

0 exame da recusa dos direitos humanos.

Levando em conta a historia dos direitos humanos, essa € caracterizada pela nocao
de exclusividade, tendendo a funcionar em favor dos privilegiados. Com o advento
da ONU e da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a nocdo de
exclusividade desses direitos foi superada pela nogcao de universalidade, em que
prevalece a autodeterminacéo dos povos. E nesse periodo que a democratizagéo, a
descolonizacao, as lutas pela ascensdo das minorias ganham for¢ca na comunidade
internacional. A maioria da humanidade possui aspiracdes que se que se traduzem

no desejo de mudanca de uma nova ordem mundial.
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Com o advento das obrigacdes provenientes da Carta das Nacdes Unidas no
sentido de respeitar as liberdades e garantias fundamentais vinculavam todas as
nacdes a cumprir tais obrigacfes. Entretanto, mostrou-se necessario demonstrar a
forca normativa obrigatdria dos direitos humanos, pela adocdo de certo nimero de

convencgOes que os Estados tinham a faculdade de ratificar.

Os direitos humanos antes de serem anunciados em uma constituicdo ou em um
texto juridico sdo resultado de manifestacbes sociais que correspondem a um
determinado estado da sociedade. Desde entdo, os direitos humanos situam-se em
um combate de ideias frente as pressdes dos poderes estabelecidos. Assim, ndo
tem como precisar a origem do pensamento relativo aos direitos humanos, Nuria
Belloso Martin, distingue as trés etapas consideradas como fundamentais no que diz
respeito a evolucdo dos direitos humanos (2009, p.14-142): “Os direitos humanos
pré-revolucionarios (pré-histéria dos direitos humanos), os direitos humanos do
Constitucionalismo liberal (os direitos humanos de primeira geracao) e, por ultimo, os

do Constitucionalismo social”.

A universalidade dos direitos humanos fundamenta-se nas premissas da igualdade e
valor de todos os seres humanos, sem discriminacdo. Sendo assim € mais
importante preocupar com a sua efetiva protecdo. Como afirma Bobbio, O problema
que temos diante de nds nao é filosoéfico, mas juridico e, num sentido mais amplo,
politico. Nao se trata de saber quais e quantos sédo esses direitos, qual é sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,

apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.

Modernamente, mais do que lutar para que sejam admitidos novos direitos que
protegem o individuo € preciso preocupar com o respeito e a efetivacdo dos direitos
ja existentes. Portanto, tal universalidade dos direitos humanos ird se fundamentar
sempre nas premissas da igualdade em dignidade de todos os seres humanos, nao
havendo margem para qualquer manifestacdo de intolerancia. Havera a valorizacao
do homem em sua integralidade, como seu Unico, individual e que merece ter 0s

seus direitos e garantias respeitados.

Na construcédo da evolucdo dos direitos humanos, estes foram advindos a partir de
manifestagbes humanas e anseios dos povos que clamavam por direitos que 0s

tutelassem e os protegesses dos arbitrios dos governos vigentes. Surge em um
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primeiro momento os Direitos humanos de primeira dimensdo em contraposi¢cao ao
absolutismo monarquico, fazendo despertar um movimento de busca dos direitos
naturais, inerentes a todo ser humano. Essa busca pelos direitos mais basicos, fez
surgir um dos movimentos mais importantes e significativos da histéria da busca
pelos direitos humanos: o lluminismo, periodo em que grande parte dos estudiosos
da época passaram a opor-se a monarquia absoluta que atacava das formas mais
arbitrarias os direitos ineres a pessoa humana. Nasce entdo a necessidade de se
buscar direitos, que nascem das lutas revolucionarias das populacdes submetidas

aos arbitrios dos governantes.

Os direitos de primeira dimensao sao os considerados direitos de liberdade, como a
liberdade de manifestacdo de pensamento e a liberdade de ir e vir. As revolucdes
levaram ao Estado liberal de direito, que passariam a ser positivados por diversas
constituicbes, passando esses direitos a ser reconhecidos como direitos

fundamentais.

A partir da nova realidade social, pautada na defesa das liberdades, passam a surgir
consequentemente novas necessidades para que se discuta a exigéncia de novos
direitos humanos, que passam a ser considerados de segunda dimensao, s&o 0s
que pleiteiam a luta por direitos sociais, culturais e econdmicos. Essa necessidade
surgiu principalmente por parte da classe trabalhadora, que era injusticada e
arbitrariamente explorada pelos empresarios, que viam o lucro como pilar principal
da atividade econbmica, sendo a pessoa do trabalhador posta em segundo plano.
As desigualdades sociais eram gritantes nesse periodo. O século XX foi marcado
pelo reconhecimento e tutela desses direitos fundamentais na constituicdo de muitos
Estados, assim como em dispositivos infraconstitucionais. Com a normatizacéo
desses direitos, pretendia-se que o abismo social fosse diminuido e que o ser
humano tivesse uma vida digna, tendo direito a educacao, saude, lazer, habitacao,

cultura e tantos outros direitos minimos existenciais.

Novas necessidades fundamentais foram surgindo para a sociedade, fazendo
nascer os direitos sociais de terceira e quarta dimensédo. Conforme anuncia Bobbio,
os direitos humanos de terceira dimensao estdo em uma categoria heterogénea e
vaga. Os direitos de terceira dimensdo lutam para tutela de direitos tidos como
coletivos, a exemplo do meio ambiente limpo e sadio; o direito a paz;, ao
desenvolvimento; os direitos do consumidor, dentre outros. Ja os direitos de quarta
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dimensdo caminham junto a evolugdo tecnolégico-cientifica. Foi a descoberta do
genoma humano o marco desses direitos. A Conferéncia Geral da UNESCO, adotou
no ano de 1997, a Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos
Humanos, reconhecendo assim a pesquisa sobre o genoma humano e as suas
aplicacbes no progresso da saude e consequentemente na melhoria de vida da
humanidade. Essas pesquisas, por mais que sejam um marco na evolucdo das
pesquisas tem que respeitar a individualidade de cada individuo, respeitar a

dignidade, os direitos humanos e a liberdade.

2.3 PRINCIPIOS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

As constituicbes quanto ao conteudo podem ser classificadas como materiais e
formais. Do ponto de vista material, a constituicdo seria um conjunto de normas que
disciplinam a criacdo de um Estado e da estruturacao de seus 6rgaos, bem como a
reparticdo de competéncias, direitos e garantias dos cidadaos. J4 do ponto de vista
formal, a Constituicdo é definida como sendo o texto escrito resultante da
manifestacdo do Poder Constituinte originario, que somente podera ser modificado
nos limites estabelecido pelo mesmo Poder Constituinte.

A Constituicdo Federal é sem duvida, a norma superior de todo ordenamento juridico
normativo brasileiro e diz como devem ser produzidas as demais normas e limita o
conteudo das mesmas, condicionando-a as suas determinacdes. Os principios
fundamentais do Estado Democrético de Direito no Brasil estdo localizados no titulo |
da Constituicdo Federal. Assim é preciso que se evidencie a maxima de que em
sede de objetivos fundamentais do Estado brasileiro, a Republica Federativa do
Brasil buscara a construcdo de uma sociedade livre justa, livre e solidaria, trabalhara
para garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais, além de promover as desigualdades sociais. Ha uma estrita
relacdo entre os principios e objetivos elencados na Constituigdo com 0s principios
desenvolvidos no Estado Democratico de Direito, pois este € composto por
principios que tragam os contornos que lhe s&o proprios, mais especificamente os

principios da Legalidade, da igualdade, da Liberdade e do acesso a justica.
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2.3.1 Principio da Liberdade

A liberdade é a faculdade natural que o homem possui de agir ou ndo agir, sendo
responsavel pelos seus préprios atos. A liberdade € um dos trés principios universais
da Revolucdo Francesa, juntamente com a fraternidade e a igualdade, sendo assim
um dos pilares bésicos dos direitos humanos, inerente ao ser humano que somente

pode ser privado desse direito em situacfes excepcionais.

N&o existe, um direito absoluto de liberdade, que deve ser limitado em beneficio da
paz social e do bem comum. A liberdade deixa de ser absoluta, mas essa diminui¢ao
deve realizar-se em uma sociedade democratica, respeitando as leis, ja que
somente faz sentindo privar a liberdade de um individuo de parte daquilo que Ihe

corresponde.

Os acontecimentos historicos nos informam que na maioria das vezes quem detém o
poder tende a abusar, cometendo excessos e arbitrariedades. Por isso ha a
necessidade de limitacdo desse poder, prevalecendo a vontade do povo, refletida na
lei. A lei € a maneira pela qual o povo, por intermédio dos seus representantes cria
as regras de convivéncia social, como também as sancdes impostas pelo
descumprimento das normas. O Estado a partir dessa viséo de que deve respeitar
as leis, que de forma reflexa € a manifestacao do povo, deixa de ser opressor para
ser um representante da vontade popular, manifestada por meio de uma lei. A lei
passa a ser vista como expressao da liberdade popular no que diz respeito a

convivéncia em sociedade.

2.3.2 Principio da Igualdade

A preocupacao dos revolucionarios franceses em declarar a igualdade de todos com
relacdo a lei foi assinalada como corolario do Estado Democratico de Direito e
adotada pelas constituicbes mais jovens e modernas, a exemplo da brasileira. Com
isso, inicialmente o principio da legalidade defende a necessidade da igualdade de

tratamento de todos perante a lei, sem que haja distingdes de qualquer natureza.
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No que se refere a Justica Penal, o principio da igualdade na pratica é um dos
menos observados, sendo constantemente violado, ndo havendo uma aplicacao
correta deste para com a lei penal. Atualmente, mesmo se difundindo a igualdade
material, em que ha necessidade de se tratar igualmente os iguais, e desigualmente
os desiguais, na medida da sua desigualdade, ndo se vé esse ideal ser aplicado, o
que podemos observar principalmente nos paises subdesenvolvidos e nos paises
em desenvolvimento € uma seletividade do Direito Penal, o qual as puni¢cdes sao
direcionadas a um publico-alvo, vale dizer, aos pobres e miseraveis. Enfim, é
principalmente uma seletividade do Sistema Penal, da Justica Criminal, mas, em
alguns casos, também do préprio Direito Penal, quando se compara o tratamento
dado aqueles que cometem crimes patrimoniais “comuns” com aqueles que

cometem crimes tributarios e previdenciarios.

2.3.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade, conforme preceitua o art. 5°, Il da Constituicdo Federal, diz
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em virtude da
lei”. Isso significa que uma pessoa somente estd obrigada a fazer, ou proibido de

fazer algo quando tiver uma lei determinando aquilo que é realmente obrigado.

Sobre a importancia do Principio da Legalidade, escreve Nilo Batista (2001, p.67):

O principio da legalidade, base estrutural do préprio estado de direito, é
também a pedra angular de todo direito penal que aspire a seguranca
juridica, compreendida n&o apenas na acepg¢ao da “previsibilidade da
intervengdo do poder punitivo do estado”, que |he confere Roxin, mas
também na perspectiva subjetiva do “sentimento de seguranca juridica” que
postula Zaffaroni. Além de assegurar prévio conhecimento dos crimes e das
penas, o principio garante que o cidaddo ndo serd submetido a coercéo
distinta daquela predisposta na lei. Esta o principio da legalidade inscrito na
declaracdo Universal dos Direitos do Homem e na Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos.

Modernamente, os doutrinadores tém desdobrado principio da legalidade em trés
postulados, o da reserva legal, que diz respeito as fontes das normas penais
incriminadoras; o da determinacéo taxativa, referente a enunciacao dessas normas e
o da irretroatividade, que dispbe sobre a validade das leis penais no tempo. (LUISI,
1991, p.13)
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O principio da reserva legal esta disposto no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo
Federal, que preceitua o seguinte: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal”. O mesmo texto é repetido no artigo 1° do Cdodigo
Penal. Pode-se afirmar que esse postulado representa a mais importante conquista

de natureza politica, significando, destarte, norma basica do Direito Penal Moderno.

Sobre o assunto, elenca Delmanto apud Favoretto (2012, p.83):

Seu contelido mostra-se “indispensavel a seguranca juridica e a garantia da
liberdade de todas as pessoas, impedindo que alguém seja punido por um
comportamento que ndo era considerado delituoso a época de sua prética,
em como evitando que a pena aplicada seja arbitraria, impondo a ela
prévios limites.
O postulado da Taxatividade exige que as leis penais sejam claras e 0 mais possivel
precisas, proibindo, assim, as incriminacdes vagas e incertas. “A fungcédo de garantia
individual exercida pelo principio da legalidade estaria seriamente comprometida se
as normas que definem os crimes nao dispusessem de clareza denotativa na
aplicacdo de seus elementos, inteligiveis por todos os cidadaos”. (LOPES, 1999,

p.82):

O terceiro e ultimo postulado do Principio da Legalidade é o da irretroatividade da lei
penal. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 5°, inciso XL, que
“A lei penal ndo retroagira, salvo quando para beneficiar o réu”. Tendo o Cdédigo
Penal disposto em seu artigo 2°, “caput”, que “Ninguém pode ser punido por fato que
lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execugao e 0s
efeitos penais da sentenca condenatéria” e no Paragrafo unico que “A lei posterior,
que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatéria transitada em julgado”. Para o Direito Penal, a
aplicacao retroativa da lei significaria a possibilidade de ser considerado crime
determinado fato que ndo o era pela lei do tempo em que o fato se praticou. A
irretroatividade da lei penal expressa, por sua vez, a exigéncia de atualidade da lei,
que deve ser aplicada somente aos fatos praticados apds a sua vigéncia, néo

alcancando os fatos anteriores.

Sendo assim, Alexandre de Moraes, assinala que tal principio visa combater o poder
arbitrario do Estado que, portanto, sO por meio das espécies normativas
devidamente elaboradas conforme as regras de processo legislativo constitucional

podem-se criar obrigacdes para o individuo, pois é expressdo da vontade geral.
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Nesse sentido, com o primado da lei, cessa o privilégio da vontade caprichosa do
detentor do poder em beneficio da lei 16, pois como j4 afirmava Aristoteles, “a
paixao perverte os Magistrados e os melhores homens: a inteligéncia sem paixao —
eis a lei”. (ALEXANDRE, 2004, p.71).

Na seara penal € ainda mais importante o principio da legalidade, por ser a lei a
Unica fonte do Direito Penal quando se pretende proibir ou impor condutas sob a
ameaca de sancdo. Vale a maxima de que tudo o que nao for expressamente
proibido sera permitido em sede de Direito Penal. Em matéria penal, o principio da
legalidade possui quatro fungcbes fundamentais, a primeira consiste em proibir a
retroatividade da lei penal; A segunda diz respeito a proibir a criagdo de crimes e
penas através dos costumes; ja a terceira funcédo € proibir o emprego de analogia
para criar crimes, fundamentar ou agravar penas; por fim a ultima funcdo é a de

proibir incriminagdes vagas e indeterminadas.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXXIX, preceitua que “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”, a partir desse
preceito fundamental extraido da Constituicdo federal em que a redacdo se
assemelha com a constante no art. 1° do Cédigo Penal, tem-se a certeza de que
ninguém serd punido por um fato, ao tempo da acdo ou da omisséo, era tido como

um indiferente penal, haja vista que nao havia qualquer lei penal incriminando-o.

Buscar um Direito Penal garantista, imp8e utilizar critérios de legalidade formal e
material, sendo ambos indispensaveis a aplicacdo lei penal. A legalidade formal
consiste na obediéncia aos procedimentos presentes na Constituicdo para inserir
determinado diploma legal no ordenamento juridico. Ja a legalidade material
sustenta que devem ser obedecidas ndo somente as formas e procedimentos
previstos na Constituicdo, mas devem principalmente se exaltar o seu conteudo,
respeitando-se suas proibicdes e imposicdes, para se garantir todos os direitos

fundamentais previstos na Carta Maior, qual seja, a Constituicdo federal de 1988.

Entender a distingdo entre legalidade formal e material, faz com que surja uma outra
distincdo que se da entre vigéncia e validade da norma penal. O conceito de
vigéncia se assemelha a legalidade formal, e o conceito de validade se associa a
legalidade material. A lei penal que for formalmente editada pelo Estado, pode
transcorrido o periodo de vacatio legis, ser considerada em vigor. Porém a sua
vigéncia ndo sera suficiente para que ela possa ser aplicada, somente apds a
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verificacdo da sua validade conforme a Constituicdo é que essa lei tera plena
aplicabilidade e sera considerada valida no ordenamento patrio.

2.3.3 Principio do acesso a justica

O homem por meio da justica, poderd se defender dos abusos e arbitrariedades
cometidas pelo Estado. O Principio do acesso a justica ou da justicialidade, pode ser
encarado como um da manutencdo do Estado de Direito, evitando que a lei seja
descumprida, independente de quem a exerca. Assim, em um Estado Constitucional
de Direito, que se adequa e adota o chamado “ Império das leis”, ndo faria sentido a

exigéncia da legalidade se ndo houvesse um rigido controle sobre a sua aplicacao.

O primeiro objetivo do principio da justicialidade € tornar efetivo o controle de
constitucionalidade das leis, andando juntamente com o principio da legalidade,
evitando que este seja violado, principalmente no qual trata ao seu aspecto material.

No que diz respeito ao acesso a justica, a aplicacao da lei ao caso concreto somente
sera legitima se houver em um primeiro plano, a preservac¢do do juiz natural,
vendando-se os tribunais de excecdo. E preciso que haja publicidade dos atos
processuais, garantindo as partes o contraditério e a ampla defesa e também a
motivacdo de todas as decisdes judiciais, a proibicdo de provas ilicitas,
reconhecimento da presuncdo de inocéncia e o direito de recorrer de todas as

decisbes que lhe forem contrarias.

Assim, é possivel afirmar que a justica pressupde interpretacdo e cada sociedade
adotara regras proprias que deverdo ser observados indistintamente por todos. Mas
0 que devera ser sempre observado sera o equilibrio e a proporcionalidade das
decisdes judiciais, proporcionando a todos acesso democratico a justica e
assegurado as partes a duracéo razoavel do processo. Isso deve também ser levado
em conta no ambito penal com respeito a ideia de pena proporcional. Contudo, esse
€ um dos maiores problemas enfrentados pelo Direito Penal, que é encontrar a pena
proporcional, principalmente considerando a descoberta de sancdes alternativas a

pena privativa de liberdade.
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2.4 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE AO SISTEMA
PRISIONAL COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DO DIREITO PENAL

Em um Estado Democréatico de Direito é essencial a efetivacdo da dignidade
humana para todos os cidaddos sem qualquer distingdo, uma vez que é atributo

inerente a condicao de ser humano e consequentemente necessita ser protegido.

E preciso que se evidenciem os principios aplicaveis ao direito penal e a sua relagéo

com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Segundo Nucci (2009, p.78):

Os principios penais séo caracterizados como constitucionais explicitos os
da legalidade, em que s6 podem ser criados preceitos através de leis,
anterioridade, retroatividade da lei benéfica, personalidade ou
responsabilidade pessoal, individualizacdo da pena e humanidade, e como
principios  constitucionais implicitos o0s da intervengdo minima,
fragmentalidade, culpabilidade, taxatividade, proporcionalidade e o da
vedacéo da dupla puni¢éo pelo mesmo fato.

No que se refere ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, apesar de este ndo
estar disciplinado de forma expressa como principio do direito penal, € preciso
considerar que ele é perceptivel em indmeros principios penais, como 0 da
humanidade e o da intranscendéncia. Ha de se considerar que no Estado
Democratico de Direito o ser humano deve ter assegurado tratamento digno por
parte do Estado e da coletividade, capaz de efetivar todos os principios expressos
do direito penal, havendo uma tendéncia da doutrina em associar a dignidade da
pessoa humana aos direitos fundamentais, refletindo na maneira de punir do Estado.
Quanto a dignidade da pessoa humana que: “quem pratica homicidio, por exemplo,
merecendo punicdo, ofendeu a dignidade da pessoa humana. Logo, todas as
normas penais estdo em conjunto, protegendo o respeito ao ser humano e seus

valores fundamentais”. (NUCCI, 2009, p. 78).

Para se alcancar os preceitos das tendéncias do direito penal no que concerne a
constitucionalizacdo da Dignidade da Pessoa Humana € indispensavel associar o
direito de punir do Estado em confronto com a liberdade do individuo, uma vez que,
falar em dignidade é falar em uma relacdo tanto com os direitos humanos quanto
com os direitos fundamentais. Os Direitos Humanos, para os doutrinadores tem sua
origem no direito internacional, por tratar de tratados que visam humanizar a relagao
entre todos, sendo essenciais para qualquer Estado Democréatico de Direito,

proporcionando para as populacdes vida digna e o desenvolvimento do ser humano
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em todos os segmentos. Tais direitos sdo tdo importantes e consagrados no
ordenamento juridico que Possui assim um legado, que traz rente ao ordenamento
juridico a equivaléncia dos tratados e convencdes internacionais com as emendas
constitucionais, dispositivo este que visa proteger a integridade e humanizacéo das
penas. Com isso, € pertinente a diferenciagdo entre direitos fundamentais e direitos
humanos. O primeiro se refere aos direitos do ser humano circunscritos na
Constituicdo, enquanto os direitos humanos protegem tais direitos, mas relacionado
ao direito internacional, independentemente de qualquer relacdo com a constituicao.
No plano tedrico, hd uma nitida definicdo e até uma diferenciacdo aparente entre tais
direitos, porém existe uma enorme contradicdo no que se refere a aplicacdo desses
direitos no sistema carcerario brasileiro, principalmente no que toca a humanizacgéo

das penas. E preciso observar que:

A dignidade é o fundamento, origem e ponto comum entre os direitos
fundamentais, os quais sdo imprescindiveis para uma vida digna. No
entanto, nem todos derivam da dignidade humana com a mesma
intensidade: enquanto a vida, a liberdade e a igualdade decorrem de forma
direta (derivacdo de 1° grau), outros sdo apenas derivacdes indiretas

(derivacgo de 2° grau). (NOVELINO 2008, p. 249 apud RAMIREZ,
1997)

O principio da dignidade da pessoa humana tem sido discutido em todos os setores
da seara juridica, tanto quanto aos seus desdobramentos tedricos quanto a sua
aplicacdo. Hoje em dia, a luta no que diz respeito a dignidade da pessoa humana
ndo se restringe ao seu reconhecimento enquanto principio norteador de todo o
ordenamento juridico, mas sim na sua aplicabilidade pratica. Vale salientar que este
€ um principio universal, por isso, ndo pode ser interpretada de maneira restrita nem

minimalista.

Encontrar a origem da dignidade da pessoa humana, enquanto valor fundamental
gue deve ser respeitado por todos nos remete a encontrar na histéria uma fonte
capaz de evidenciar a construcdo desse principio basilar. No cristianismo encontra-
se uma de suas raizes, no qual € possivel encontrar nesse periodo a igualdade e o
respeito entre homens e mulheres, como também mandamentos elucidativos
contendo sentimentos como 0 amor e a compaixdo com o proximo demonstram o
verdadeiro sentido do cristianismo personificado na pessoa de Jesus, que é a base
do complexo que forma a dignidade da pessoa humana. Contudo, por mais que as
origens desse principio remetam a Antiguidade, o principio da Dignidade da pessoa

humana é fruto da evolucdo filosofica ocidental, que tinha como fundamento a
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hY

individualidade e na liberdade e respeito a vida, tinha como fundamento a

valorizagdo do homem considerado enquanto ser Unico.

Passaram-se os séculos, e o periodo iluminista, também conhecido como século das
luzes, onde a razdo do homem prevalecia em detrimento dos sentimentos e
subjetivismos. Assim, os séculos XVII e XVIII foram fundamentais para o efetivo
reconhecimento e consolidacdo da dignidade da pessoa humana, como um valor

maximo a ser respeitado por todos.

O século XVIII foi caracterizado pela crise da consciéncia europeia, centralizacao
absoluta do poder na médo da monarquia, desigualdade social, beneficios Unicos a

nobreza e ao clero, liberdades civis.

A Revolucdo Francesa e a Independéncia dos EUA marcaram as reivindicaces por
liberdade, igualdade, felicidade e fraternidade nessa época. O governo liberal e
anticapitalista equalizou empregados em relacdo a patrdes, mulheres em relacdo a
homens. Essas revolu¢des significaram o fim do sistema absolutista e dos privilégios
da nobreza. Em contrapartida, a burguesia conduziu esse processo de forma a

garantir seu dominio social.

A Revolucdo Americana significou a independéncia do povo enquanto a Revolugéo
Francesa foi marcada pela pretensdo de universalidade e busca de libertacdo do
absolutismo e do regime feudal. De um lado observava-se um consideravel
progresso na historia da afirmacéo dos valores fundamentais da pessoa humana, de
outro, a igualdade obtida com as mudancas de governo trouxe uma forma de
igualdade desfavoravel a maioria, evidenciando-se na sociedade a exclusdo
daqueles despossuidos de riqueza. O resultado foi o de que nédo houve equiparagao
dos individuos e que mesmo reconhecendo alguns direitos com a Constituicdo
Federal de 1848 somente no século XX, por intermédio da Constituicdo Mexicana e

da Constituicdo de Weimar € que foram positivados os direitos sociais e econémicos.

Conceituar dignidade da pessoa humana nos tempos atuais € um grande desafio,
visto que, tal conceito encontra-se no rol dagueles considerados vagos, ndo havera
como dar contornos precisos, por ser um conceito aberto. E um principio que desde
a sua origem esta em construcao, visto que ele acompanha as mudancas sociais e
somente a analise do caso concreto é que ird nos permitir se houve violacdo a essa

dignidade que é intrinseca ao homem. Para a construcdo do conceito de dignidade
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da pessoa humana néo se pode deixar de lado a diversidade histérico-cultural dos
povos, uma vez que ird acompanhar as transformacfes e comportamentos da

sociedade.

No que diz respeito ao sistema penitenciario, o desrespeito a dignidade da pessoa
humana pelo Estado é intenso e generalizado. O Estado ao executar a pena nao
extrai as verdadeiras funcbes desta, que € reprovar aquele que praticou o delito,
bem como prevenir a pratica de futuras infragcdes penais e tenta a qualquer custo se
vingar do infrator, fazendo com que este se arrependa do ato que praticou de forma
perversa e desumana, remetendo a um passado sombrio em que as penas eram 0s
mais cruéis castigos ao delinquente. O Estado deixa de observar o principio da
dignidade humana seja fazendo, como também deixando de fazer algo para
preserva-la. O sistema carcerario brasileiro é palco dos mais diversos tipos de
violéncia. Nessa confluéncia em face da realidade do sistema prisional Nucci (2010,

p.990), defende que:

Na realidade, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca
atencdo ao sistema carcerario, nas Ultimas décadas, deixando de lado a
necessdaria humanizagdo do cumprimento da pena, em especial no tocante
a privativa de liberdade, permitindo que muitos presidios se tenham
transformado em auténticas masmorras, bem distante do respeito a
integridade fisica e moral dos presos, direito constitucionalmente imposto.

E importante destacar que diante da realidade precaria existente nos
estabelecimentos prisionais, por ndo possuirem sequer equipamentos e pessoal
capacitado para atender aos direitos assegurados na Lei e na Constituicdo, dessa

forma Marcéao (2010, p.54), afirma que:

Desrespeita-se, impunemente, a Constituicdo Federal; a Lei de Execucéo
Penal; Regras Minimas da ONU para o Tratamento de Reclusos, adotadas
em 31 de agosto de 1995, pelo Primeiro Congresso das NacBes Unidas
para a prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes; Regras
Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil- Resolugdo n. 14, do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), de 11 de
novembro de 1994 (DOU de 2-12-1994); Conjunto de Principios para a
Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detencao ou
Prisdo- Resolucdo n.43/173 da Assembleia Geral da Organizacdo das
Nacbes Unida, visando a humanizacédo da justica penal e a protecdo dos
direitos do homem; Principios de Etica Médica aplicaveis a funcdo do
pessoal de salde, especialmente aos médicos, na protecdo de prisioneiros
ou detidos contra a tortura e outros tratamentos ou penas Ccrueis,
desumanos ou degradantes; Resolucédo n.37/1994 da Assembleia Geral das
NacOes Unidas, de 18 de dezembro de 1982 etc.

Assim, no Brasil e na maioria dos paises subdesenvolvidos é perceptivel as diversas
formas de violacdo do Principio da Dignidade da pessoa humana pelo préprio

Estado, que no modelo De Estado Democratico de Direito deveria observar em todas
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as situacdes, ndo havendo a diligéncia e sensibilidades necessarias para resolver os
problemas que afetam diretamente o sistema carcerario e viola frontalmente o

principio da dignidade da pessoa humana.

Neste contexto se faz pertinente mencionar um caso da Jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para ilustrar a violagdo dos direitos humanos e
do Principio da Dignidade da pessoa humana no que se refere a privacdo de
liberdade.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos apresentou perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos uma demanda contra a Republica do Equador,
a qual se originou de uma denuncia (n° 11.273) recebida na Secretaria da Comisséo
em 1994. Em sua demanda, a Comissao invocou os artigos 50 e 51 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. A Comissdo apresentou esse caso com a
finalidade de que a Corte decidisse se houve violagdo, por parte do Equador dos
artigos 5 (Direito a integridade pessoal), 7 (Direito a Liberdade Pessoal), 8
(Garantias judiciais), 25 (Protecdo Judicial) todos referentes ao artigo 1(Obrigacéo
de respeitar os direitos) da Convencdo em relacdo ao senhor Rafael Ivan Suaréz
Rosero, como resultado da sua prisdo em uma contravencdo de uma lei pré-
existente, da ndo apresentacdo oportuna perante um funcionario judicial ap6s a sua
detencdo, a falta de uma resposta adequada e efetiva as suas tentativas de invocar
garantias judiciais internas, bem como de assegurar que seria ouvido dentro de um

tempo igualmente razoavel no processamento das acusacdes formuladas contra ele.

No seu relatério a Comissdo condena a prolongada detencéo preventiva do Senhor
Suarez e recomenda que o Governo adote medidas necessarias para sua libertacéo,
sem prejuizo da continuidade do seu julgamento, adote as medidas que garantam o
processamento completo e diligente neste caso e concedesse ao Senhor Suéarez
uma reparacado pelos danos sofridos. A corte no julgamento do mérito a respeito dos
requisitos formais, adverte que a Constituicdo Politica do Equador dispbe, em seu

artigo 22.19, inciso h, que:

Ninguém sera privado de sua liberdade, sendo em virtude de ordem escrita
de autoridade competente, nos casos, pelo tempo e com as formalidades
prescritas na lei, exceto em flagrante delito, em cujo caso tampouco podera
ser mantido preso sem mandado judicial por mais de vinte e quatro horas.
Em qualquer caso, ndo podera permanecer incomunicavel por mais de vinte
e quatro horas.
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Outra parte da deciséo da Corte foi no sentido de considerar que com a prolongada
detencdo preventiva do senhor Suarez Rosero foi violado o principio da presuncéo
de inocéncia, jA que permaneceu detido de 23 de junho de 1992 a 28 de abril de
1996 e a ordem de liberdade proferida em seu favor em 10 de julho de 1995 foi
cumprida apenas quase um ano depois. Por todo o exposto, a Corte declara que o
Estado violou o artigo 8.2 da Convengédo Americana.

Por fim, como consequéncia do que foi afirmado, a Corte considera que o Equador
deve ordenar uma investigacdo para identificar e, eventualmente, punir as pessoas
responsaveis pelas violacdes aos direitos humanos que foram declaradas nesta
sentenca. E evidente que no presente caso a Corte ndo pode dispor que se garanta
ao lesado o gozo de seu direito ou liberdade violados. Ao contrario, € procedente a
reparacdo das consequéncias da situacdo que configuraram a violacédo dos direitos
especificos neste caso, o que deve compreender uma justa indenizacdo e o
ressarcimento dos gastos em que a vitima ou seus familiares tenham incorrido com

as diligéncias relacionadas a este processo.

2.4.1 Acepcao normativa da Dignidade da pessoa humana

Embora pareca uma tarefa dificil, € necessario construir um conceito de dignidade
da pessoa, entendida esta como uma condicdo que integra a propria condicéo
humana, sendo por isso, irrenunciavel e inalienavel. E um valor que ndo pode ser

suprimido em razdo da sua prépria natureza.

Em um Estado Democratico de Direito, como objetiva nossa Constituicdo Federal,
valoriza-se e tem como prioridade a realizagdo do bem-estar do ser humano e a
valoracdo da sua dignidade, sendo este um dos fundamentos da Republica
federativa do Brasil. Sendo os direitos humanos utilizados para orientar tanto as
relacbes do Brasil internacionalmente, quanto nas relagcdes internas. Em um meio
onde se quer a justica nas relagbes do Estado com os seus particulares a Dignidade
da pessoa humana € um principio basilar. A dignidade é esséncia do ser humano,
sendo irrenunciavel, existindo ainda que o direito ndo a reconheca, porque € atributo

inerente a pessoa humana.
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Vé-se hoje no sistema uma verdadeira promiscuidade diante da falta de estrutura e
superlotacdo dos estabelecimentos prisionais, nao existindo respeito ao Principio da
Individualizacdo da pena. H4 uma mistura de individuos com temperamentos e
diversidade na maneira com que cometeram os crimes, fazendo ndo concorrer a

recuperacdo, mas sim a reincidéncia.

A Declaracado dos Direitos Humanos, carta que traz para o ordenamento juridico
brasileiro uma gama de direitos e garantias fundamentais a pessoa humana, visando
sempre a sua dignidade, assegura em seu preambulo principios de igualdade entre
todos os homens, além de liberdade, paz e justica. Assegura que todos tém direito a
vida, liberdade e seguranca pessoal, mas em discordancia desse preceito temos
outra realidade, em que a seguranca pessoal ndo € respeitada. A superlotacdo das
prisbes é o demonstrativo de que o preso tem violado direitos basicos como o da
seguranca, ficando vulneravel a qualquer ato de violéncia dos outros apenados. As
crescentes brigas e mortes nos estabelecimentos prisionais é prova marcante dessa

total desordem e desrespeito a seguranca do preso.

O principio de respeito ao preso considerado pela Carta Magna de 1988 busca
reprimir oS maus tratos, as torturas, as condi¢cdes desumanas em que 0s presos Sao
mantidos, além da discriminacdo da propria sociedade. Mas a realidade é diversa da
objetivada pela Constituicdo. O que se observa nos estabelecimentos prisionais € a
falta de respeito a dignidade e bem-estar do cidaddo preso. Ha uma verdadeira
degradacdo do seu corpo e do seu psicoldgico. Os apenados, na grande maioria,
nNao possuem assisténcia no fornecimento de alimentagéo de qualidade, provocando
a debilidade da saude desses individuos. As instalacfes além de insuficientes sédo
pouco arejadas, sem estrutura que permita ventilacao e iluminacado adequadas, com
dependéncias sanitarias deterioradas. Assim, o conceito da dignidade do preso
deveria ser de fato, um elemento inalienavel e irrenunciavel, que reconhecesse,
respeitasse e 0s protegesse, pois € inerente a todo e qualquer ser humano. Logo, 0
Estado, tem a funcdo de guiar os individuos para preserva-la e deve criar condicfes
para seu pleno exercicio. “A prisdo deve ter o mesmo objetivo que tem a educagéao
da infancia na escola e na familia; preparar o individuo para o mundo a fim de

subsistir ou convier tranquilamente com seus semelhantes”. (MUAKAD,1998, p.24)

Para que se possa refletir sobre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

inserido na tematica do sistema penitenciario brasileiro, € necessario que se busque
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na Jurisprudéncia das Comissodes Internacionais de Direitos Humanos as discussdes

e desdobramentos dessa tematica.

2.4.2 Relativizacao do principio da Dignidade da pessoa humana: direito a uma

vida digna versus sistema prisional

Partindo de uma posi¢ao doutrinaria majoritaria, a dignidade da pessoa humana néo
possui carater absoluto, e por isso devera ser utilizado outros principios que servirdo
para interpretar e tornar efetiva a ponderacdo de interesse, que resultara na
prevaléncia de um ou de outro. Percebe-se, com isso, que a dignidade como um
valor individual devera ser analisada e ponderada em cada caso concreto. N&o
devemos nos afastar do nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, que néao
podera ser alterado. A dignidade, por outro lado, podera ser ponderada contra os
proprios interesses daquele que a possui e dela podera dispor em determinada

situacdo, incidindo o Estado ainda que coercitivamente, a fim de preserva-la.

E preciso ressaltar que o preso, independentemente do fato por ele praticado ndo
perde a sua dignidade e o Estado n&o tem o direito de viola-lo. Em se tratando da
realidade do sistema penitenciario brasileiro havera uma confluéncia entre a
preservacao de uma vida digna no interior das prisdes e a realidade das prisdes, em
gue ndo se assegura as condicfes necessdarias para que o apenado possa se

reintegrar a sociedade.

Podemos tracar um paralelo entre os indices de criminalidade e o modelo econémico
neoliberal. Assim, o aumento da criminalidade venha a refletir diretamente a situagcao
do momento social no qual se encontra o pais, o resultado da politica neoliberal,
além da exploracéo e da perda das conquistas obtidas pelos trabalhadores, levando
consequentemente a um grande desemprego, 0 que deixara a sociedade ainda mais
instavel, intranquilo e marginalizado, levando a um aumento da criminalidade e

aumento do namero de reclusos nos estabelecimentos prisionais.

O sistema penitenciario se apresenta complexo, no que se refere a sua estrutura
fisica, uma vez que envolve varios modelos de unidades prisionais, com unidades

penitenciarias e extra penitenciarias, pois para cada uma delas deve-se verificar sua
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distingdo, tendo o legislador definido os estabelecimentos do Sistema, destinado
cada qual a um fim. Segundo D’Urso (1996, p.44-45).

Que as penas cruéis, infamantes ou inutiimente ndo se compadecem como
os principios de humanidade em que, no tempo presente se inspiram a
Ciéncia e a Justica Social, ndo contribuindo para a reparacdo da ofensa,
seguranca publica ou regeneragdo do criminoso”, conforme rezava o
Decreto n°774, de 20 de setembro de 1890. Reparacdo da ofensa,
seguranca publicas e regeneracdo sao objetivos antigos e conflitantes. O
Cddigo Penal da Republica lanca as bases do sistema penitenciario que, ao
Governo, pareceu mais conveniente adotar.

E possivel inferir que ao invés de ser uma instituicio destinada a reeducar o
individuo que cometeu alguma conduta criminosa e prepara-lo para o retorno ao
convivio social, a prisdo acaba sendo o contrario, os estabelecimentos prisionais
acabam sendo lugares de recorrentes tormentos fisicos e morais, submetendo o
encarcerado a terriveis castigos. Antes de ser uma instituicdo ressocializadora, a
prisdo tornou-se a industria do crime, onde os apenados se tornam criminosos mais

frios e incapazes de conviver fora do presidio.

A forma como o Estado vem mantendo as prisdes, muitas vezes é mais humilhante
do que a aplicacdo dos castigos corporais que ocorriam antes do periodo
Humanitario. O que acontece com frequéncia é o ndo atendimento ao principio da
individualizacdo da pena, havendo uma mistura dos individuos que praticaram
crimes hediondos com aqueles que praticaram crimes mais leves. Nao se respeita o
individuo enquanto titular de valores, e o faz muitas vezes refém do sistema que

mais corrompe do que ressocializar.

A promiscuidade interna é tamanha que com o tempo leva o preso, a perder o
sentido de dignidade e honra que ainda |he resta; isto €, em vez do Estado, via
cumprimento da pena, nortear a sua reintegracdo ao meio social, dotando o
encarcerado de capacidade ética, profissional e de honra, age de forma inversa,
inserindo o condenado num sistema que viola aos direitos humanos e aos direitos

fundamentais.

Segundo OLIVEIRA (apud COELHO 2003, p.1):

Nada mais é do que um aparelho destruidor de sua personalidade, pelo qual
ndo serve para o que diz servir, neutraliza a formac&o ou o desenvolvimento
de valores; estigmatiza o ser humano; funciona como maquina de
reproducéo da carreira no crime; introduz na personalidade a prisioniza¢éo
da nefasta cultura carcerdria; estimula o processo de despersonalizaréo;
legitima o desrespeito aos direitos humanos.
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Vale salientar que o uso do conceito de “reintegracdo” social ao invés de
ressocializacdo, pois para ele esse conceito ressocializagéo representa um papel
passivo por parte da pessoa em conflito com a lei e, o outro, ativo por parte das
instituicbes, que traz restos da velha criminologia positivista, “que definia o
condenado como um individuo anormal e inferior que deveria ser readaptado a
sociedade, considerando esta como ‘boa’ e o condenado como mau”. (BARATTA,
1997, p.76)

Com relacdo ao conceito de reintegracdo social, tem que se abrir um processo de
comunicacao e reintegracdo entre prisdo e sociedade, onde as pessoas presas se
identificariam na sociedade e a sociedade consequentemente se reconheceria no
preso. “A ressocializacdo ndo pode ser viabilizada numa instituicdo carceraria, pois
essas convertem-se em um microcosmo no qual reproduzem-se e agravam-se as

contradigbes que existem no sistema social”. (BITTENCOURT, 1996, p.24),

Segundo Molina (1998, p.383):

A ideia de ressocializacdo como a de tratamento, é radicalmente alheia aos
postulados e dogmas do direito penal classico, que professa um
retribucionismo incompativel com aquela. E de fato, sua legitimidade (a do
ideal ressocializador) é questionada desde as mais diversas orientacfes
cientificas, progressistas ou pseudo progressistas, tais como a criminologia
critica, determinados setores da psicologia e da psicandlise, certas
correntes funcionalistas, neomarxistas e interacionistas.

Muitos setores da sociedade afirmam que o ideal ressocializador € uma utopia, nédo
passando de um mero discurso ou declaracéo ideolégica. Nao héa efetivacdo ao que
esta positivado na Lei de Execucdes Penais e na Constituicdo Federal de 1988. As
politicas carcerarias sédo precarias, ndo ha respeito aos Direitos Humanos, o que ha
sdo abusos excessivos e violentos aos direitos dos presos, onde o
acompanhamento social, psicologico e juridico € insuficiente interferindo na

reinsercao do preso na sociedade. Baratta (1997, p.71), ressalta que:

Na atualidade o modelo ressocializador demonstrou ser ineficaz, sendo
provada a sua faléncia através de investigagGes empiricas que identificaram
as dificuldades estruturais e 0s escassos resultados conseguidos pelo
sistema carcerario, em relacéo ao objetivo ressocializador.

Porém, “a ressocializacdo nao é o unico e nem o principal objetivo da pena, mas
sim, uma das finalidades que deve ser perseguida na medida do possivel”.
(BITTENCOURT, 1996, p.25). Salienta também que ndo se pode atribuir as
disciplinas penais a responsabilidade de conseguir a completa ressocializacdo do

delinquente, ignorando a existéncia de outros programas e meios de controle social
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através dos quais o Estado e a sociedade podem dispor para cumprir 0 objetivo

socializador, como a familia, a escola e a igreja.

A marginalizacdo social € gerada por um processo discriminatorio que o0 sistema
penal imp&e. O processo de marginalizacdo agrava-se ainda mais no momento da
execucdo da pena. O individuo que tem a sua liberdade cerceada ja entra nos
estabelecimentos prisionais fragilizados e marcados por estereétipos que o0s
segregam do restante da sociedade. Quando ingressam nesses estabelecimentos
encontram situacbes que o conduzem a delinquir novamente, ndo havendo
instrumentos que o fagam refletir a conduta criminosa que cometeram, que em tese
teria a funcéo principal de conformar o seu comportamento com o que é socialmente
aceito e positivado pela lei penal. Assim, ao se falar de reinsercéo social, admite-se,
inequivocamente, “uma atuacao sobre o individuo-delinquente que, nem por isso, se
deixa encarar como um problema que polariza em si precisamente as tensdes entre
a reforma do individuo e da sociedade” (RODRIGUES, 1982, p.27). Fica evidente
gue os direitos elencados na Lei de Execucdo Penal sédo violados e ndo ha respeito
das autoridades na correta efetividade desses, gerando consequéncias na vida do

apenado, que ndo encontra condi¢des minimas para se ressocializar.

E notério que a pena desde o0s tempos mais antigos possuia uma
desproporcionalidade em sua aplicacdo sendo meio de castigo para aqueles que
cometessem atos contrarios a moral e os bons costumes da época. Os condenados
eram castigados das formas mais cruéis possivel, ndo levando em consideracdo sua
dignidade. Acreditava-se que quanto mais severa fosse a pena, mais efetiva seria a
resposta do Estado para os que clamavam por justica.

Com o decorrer do tempo a pena foi sendo aprimorada e em uma fase mais evoluida
procurou humanizar a pena, tornando-a voltada a banir penas cruéis e castigos que
atingissem a dignidade do individuo, em respeito aos novos principios
constitucionais que surgiram para fomentar esse espirito de dignidade humana.
Surge assim, a nocdo de proporcionalidade da pena tendo em vista as
caracteristicas pessoais do apenado, bem como considerando o tipo de crime

cometido.

Insta dizer que, no tempo presente, a deficiéncia na aplicacdo da pena mudou
apenas de cenario, pois quando se analisa esta visdo executéria persistente no

ordenamento juridico, meramente punitiva, ndo importando a pessoa do condenado,
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h& por consequéncia, a ampliacdo de diversos problemas, que como exemplo na
aplicacdo da pena privativa de liberdade, relata-se a precariedade nos complexos
penitenciarios, grave problema de superlotacdo, falta estrutural nos
estabelecimentos penitenciarios e falha nas assisténcias diversas. Mas a realidade
mostrou que, tal aplicagdo dessas penas alternativas comecou a ser ineficiente
gerando outros problemas, antes ndo analisados, como a falta de estrutura para
atribuir esta espécie de pena, devido a falta de investimento em manutencédo de

locais existentes e criagcdes de novos.

Sendo assim, constata-se que a realidade é bem diferente do que preceitua as
legislagbes, gerando uma desproporcionalidade manifesta entre o contexto atual do
sistema prisional brasileiro e o que as legislacdes dizem como ideal a ser cumprido.
N&o se respeita as regras minimas para garantia da humanizacdo da pena e
consequentemente afeta a reintegracdo do preso atingindo a sua personalidade e
dignidade, caracteristicas indispensaveis para a construcdo de um Estado
Democratico de Direito. Tem que se respeitar e efetivar de forma plena tanto os
direitos elencados na Constituicdo Federal de 1988, quanto os previstos na Lei de
Execucédo Penal para que as agbes governamentais sejam voltadas a dignidade dos

individuos que estejam cumprindo pena em regime fechado nos estabelecimentos.
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3 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O sistema prisional se configura como sendo um dos conjuntos de mecanismos de
controle em que a sociedade tem disponivel para punir aqueles que transgridam a
lei. Com isso, percebemos o quao complexo é o sistema prisional brasileiro, uma vez
que as praticas punitivas dos povos passam por constantes transformacoes,

seguindo muitas vezes a realidade politica e econémica vigente.

O carcere surgiu sem planejamento, sendo caracterizado desde o inicio como sendo
um local onde os seres humanos eram amontoados para s6 depois receberem uma
punicdo mais severa que poderiam ser castigos fisicos ou até mesmo a pena de
morte. Com a evolugcédo da sociedade, a punicdo se desvincula das penas cruéis e
degradantes para um novo modelo de pena, que privilegia a dignidade do preso e
encara a pena de morte como algo que n&o possui embasamento legal, nem
tampouco se apoia em algum tipo de direito. Beccaria ir4 se opor a pena de morte,
porém varios filésofos que produziam nessa época, como Kant afirmam a legalidade
da pena de morte. Entdo é possivel afirmar que as penas cruéis sdo condenadas

pelo lluminismo, mas o0 mesmo n&o ocorre com a pena de morte.

Assim Cesare Beccaria, por meio de sua obra dos Delitos e das penas influenciou
consideravelmente a legislacao penal, ao declarar e defender que a morte era inutil
e nao fazia sentido. Desta forma observa Beccaria, pensador do direito penal (1764,
p.52):

A morte de um cidaddo apenas pode ser considerada necesséria por duas
razBes: nos instantes confusos em que a nacdo estd na dependéncia de
recuperar ou perder a sua liberdade, nos periodos de confusdo quando se
substituem as leis pela desordem; e quando um cidaddo, embora sem a sua
liberdade, pode ainda, gracas as suas relagdes e ao seu crédito, atentar
contra a seguranca publica, podendo a sua existéncia acarretar uma
revolucdo perigosa no governo estabelecido.

Beccaria defendeu em sua obra a existéncia de uma proporcionalidade entre as
penas e os delitos, as suas ideias foram precursoras para que as penas passassem
a ser proporcionais aos delitos cometidos, caminhando para o surgimento do

sistema prisional com a finalidade precipua de ressocializar o infrator.
Para outros autores a concepg¢ao de estabelecimento prisional teria surgido na ldade
média, pelo intermédio da igreja, que pregava a ideia de purificacdo a partir do

sofrimento e da soliddo, porque nessa condicdo poderia refletir sobre os erros
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cometidos. Nesse sentido o juiz pernambucano Adeildo Nunes desenvolveu em sua
obra as probleméticas pertencentes das prisdes brasileiras, assim Nunes (2005,
p.46):

Na idade média, a igreja, foi precursora na aplicacéo da prisdo, como forma

de castigo aqueles que infringissem seus preceitos, fazendo recolher os
monges rebeldes ou infratores em celas individuais, onde mercé de oracdes
e reflexos reconheciam seus proprios pecados e nao voltava a cometé-los.

Realmente a ideia de estabelecimentos prisionais nos leva a refletir que este marco
representou um avanco ao direito de punir. Surgiu com a necessidade de que era
preciso abolir as penas desumanas e cruéis e proporcionar ao apenado a
possibilidade de reinsercdo na sociedade, proporcionando que o individuo
possibilidades de refletir suas condutas e tenha nesses estabelecimentos uma
reforma moral capaz de viver uma vida digna fora das prisdes. Nesse sentido, “os
estabelecimentos penitenciarios representam a evolucado do direito de punir e conter
0s agressores do crime. A sanc¢do penal percorreu um longo caminho histérico até
chegar a condicdo atual, qual seja a pena privativa de liberdade”. (NORONHA, 1999,
p.202)

Verifica-se que a populacdo carceraria no Brasil aumentou consideravelmente
tomando como base os dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justi¢ca, no
ano de 2014, que é de 715.655 presos, 0 que tornou o sistema prisional degradante
em todos os sentidos. E importante destacar que diante da realidade precaria
existente nos estabelecimentos prisionais, por ndo possuirem sequer equipamentos
e pessoal capacitado para atender aos direitos assegurados na Lei e na
Constituicdo, dessa forma Marcéo (2010, p.54), afirma que:

Desrespeita-se, impunemente, a Constituicdo Federal; a Lei de Execucgéo
Penal; Regras Minimas da ONU para o Tratamento de Reclusos, adotadas
em 31 de agosto de 1995, pelo Primeiro Congresso das Nac¢des Unidas
para a prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes; Regras
Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil- Resolucdo n. 14, do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), de 11 de
novembro de 1994 (DOU de 2-12-1994); Conjunto de Principios para a
Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detencao ou
Prisdo- Resolucdo n.43/173 da Assembléia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unida, visando a humanizacdo da justica penal e a protecdo dos
direitos do homem; Principios de Etica Médica aplicaveis a funcdo do
pessoal de saude, especialmente aos médicos, na protecao de prisioneiros
ou detidos contra a tortura e outros tratamentos ou penas Ccrueis,
desumanos ou degradantes; Resolucédo n.37/1994 da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas.

Essa caréncia estatal para assegurar os direitos inerentes ao cidadao preso faz com

gue muitas vezes haja por parte do Poder Judiciario um ativismo maior, uma vez que
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constitucionalmente ndo € de competéncia de o Poder Judiciario interferir ou legislar
nas questdes que se referem a politica carceréria. Todavia, os juizes podem
interferir na politica de carceraria. Com isso, ja ha decisdes dos tribunais no sentido
de autorizar a prisdo domiciliar e licencas domiciliares para tratamento médico, por
ndo haver por parte da Administracdo publica politicas para se efetivar os direitos
elencados tanto na LEP, quanto na Constituicdo Federal de 1988.

Nesse contexto, é necessario fazer uma reflexdo acerca da natureza juridica da
Execucédo Penal. Nao é possivel afirmar com precisdo que com o transito em julgado
da sentenga, esgotam-se a funcgéo jurisdicional do Estado. Assim, os ditames da
sentencga do processo de conhecimento, se ndo forem devidamente cumpridos pela
parte vencida no processo, serdo considerados ineficazes. Mas para essa questao
se fazem presente os processos de execucdo. Neste sentido, Alfredo de Marsico
(1987, p.44):

A jurisdicdo, em suma, é o poder exclusivo de um 6rgéo publico de apurar a
violagdo de um direito publico ou privado, para a declaracdo da vontade da
lei e aplicagdo coativa das consequéncias cominadas para a infragdo ou das
medidas destinadas a preveni-la.

Ada Pellegrini (2001, p.83) defende a natureza mista da execucéo penal e traca um

conceito de jurisdicdo, evidenciando a tese da natureza jurisdicional:

A atividade jurisdicional € uma das fun¢Bes do Estado, mediante a qual se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para imparcialmente buscar
a atuacdo da vontade do direito objetivo (...), seja expressando
autoritariamente o preceito (através de uma sentenca de mérito), seja
realizando no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da
execucdao forcada).

A execucdo das sentencas, penais e ndo penais sera provida pelo juiz competente,
através de um processo, que muitas vezes sera autdbnomo ao processo de
conhecimento. A diferenca se restringe na intensidade dos desdobramentos deste.
Enquanto as sentencas civis, o Judiciario costuma dispor de todos os mecanismos
necessarios e, eventualmente irA necessitar da ajuda do Poder Executivo,
principalmente pelo aparato policial, as sentengas penais que acabam condenando
0S réus a privacdo de liberdade serdo na sua totalidade cumpridas em

estabelecimentos que sejam especializados e mantidos pelo Poder Judiciario.

Sistematizando melhor essa situacdo, a singularidade nao pertence a execugao
penal como um todo, mas sim a execucao das sentencas que aplicam as penas

privativas de liberdade. A pena de prisdo, exige do Estado um aparato dispendioso
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para manter os condenados nos estabelecimentos penais. Difere assim, as
sentencas que envolvem obrigacdes patrimoniais, da execucédo da sentenca penal,

gue acaba se protraindo no tempo.

Alguns doutrinadores defendem a natureza administrativa da Execucéo Penal, por
serem as penas privativas de liberdade cumpridas em estabelecimentos que séo
geridos pelo Poder Executivo. Com relagao a esta interferéncia de outros poderes no
exercicio da funcéao jurisdicional do Estado, José Joaquim Gomes Canotilho (2002,

p. 551-552) informa que:

As varias funcdes devem ser separadas e atribuidas a um érgdo ou grupo
de o6rgdos também separados entre si. Isto ndo significa uma equivaléncia
total entre a atividade orgéanica e fungdo, mas sim que a um 6rgdo deve ser
atribuida principal ou prevalentemente uma determinada funcéo.

O Poder Judiciario, sendo o conjunto de 6rgaos especializados para desenvolver a
atividade jurisdicional, pode contar com a participacdo dos outros poderes, quando
estes estiverem com melhor aparato para a realizacdo de determinada atividade. Ha
uma extrema fragilidade no argumento dos que consideram a natureza
administrativa da execucdo penal, por isso, apesar de se defender que a execucao
penal €, pela sua origem, jurisdicional, ha de se reconhecer que durante muito
tempo ela foi tida como administrativa, passando com o tempo, a ser propriamente
judicializada. Considerando qualquer dos argumentos, a execucdo penal € atividade

jurisdicional e por isso, € indelegavel e irrenunciavel por parte do Estado.

Portanto, mesmo considerando a execuc¢ao penal uma atividade jurisdicional, havera
a participacéo de outras esferas de poder para gerir o Sistema Prisional no Brasil, e
0 que se nota € um descaso por parte da Estado no que se refere a poucos
investimentos bem como a ndo concretizagdo de politicas da Administracéo

Penitenciéaria.

E preciso evidenciar alguns dados para a demonstracdo dessa omissdo estatal.
Segundo dados do Infopen, entre os anos de 2000 e 2014, apesar do numero de
vagas ter quase triplicado nesse periodo, o déficit de vagas mais do que dobrou, e
isso se justifica pela tendéncia de crescimento exponencial da populacéo carceraria.
Séo 375.892 vagas no sistema prisional brasileiro, sendo que as unidades prisionais
brasileiras apresentam capacidades muito distintas, a média € de 265 vagas por
unidade, entretanto a unidade com maior capacidade chega a 2.696 vagas. Nota-se
ainda uma diferenca entre as Unidades da Federacdo em relacdo ao porte das
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unidades, enquanto que no Tocantins a capacidade média das unidades € de 53
vagas, com um maximo de 432 vagas em uma unidade, o Estado de S&o Paulo,
apresenta uma capacidade média de 805 vagas, chegando a uma unidade com o
méaximo de 2.696 vagas. E possivel ainda observar uma diferenca significativa no
porte nas unidades entre as regides do Brasil. A regido Sudeste apresenta a maior
capacidade média das unidades prisionais, com 485 vagas, seguida da regido Sul,
com 317 vagas, da regido Centro-oeste, com 148 vagas e, por fim, a regido
Nordeste, com 128 vagas. Das vagas criadas nesses ultimos anos juntamente com
as ja existentes, cerca de 64% sédo destinadas a pessoas condenadas, sendo 44%
para condenadas em regime fechado, 18% em regime semiaberto e 2% em regime
aberto. Quase um terco das vagas € destinado a presos sem condenacao,

evidenciando a falta de planejamento das politicas carcerarias.

Com relacdo ao numero de unidades da federacdo com profissionais de saude por
tipo de atividade nas unidades da federagcdo em numeros absolutos, Minas Gerais é
o estado com mais profissionais da area de saude, 714 no total, seguido da Babhia,
com 320 profissionais, todavia, no Estado de Roraima ha apenas uma unidade, com
apenas dois profissionais de saude, um clinico médico e um auxiliar técnico de

enfermagem.

A Lei de Execucéo Penal afirma que as Unidades da Federacdo deverao ter servigcos
de assisténcia juridica, integral e gratuita, pela Defensoria Publica, dentro e fora dos
estabelecimentos penais. Mas, mesmo diante dessa previsdo legal € preciso
averiguar se os estabelecimentos prisionais dispdem de recursos, tanto material
guanto humano, para concretizar essa previsdo. Aproximadamente, uma em cada
quatro unidades prisionais do pais ndo tem prestacdo sistematica de assisténcia
juridica gratuita. Em 63% dos estabelecimentos, a prestacao é feita pela Defensoria
Publica. Oito em cada dez unidades do Rio Grande do Norte ndo apresentam
prestacdo sistematica de assisténcia juridica gratuita, no Ceara, cerca de seis em
cada dez. No Brasil, cerca de 36.128 pessoas estdo presas em unidades prisionais
sem assisténcia juridica gratuita. Em nimeros absolutos, o Estado do Rio Grande do
Norte, com 5.430 pessoas, de Goias, com 4.823, do Rio de Janeiro, com 4.150
pessoas e do Ceara, com 4.144 tém a maior quantidade de pessoas nessa situagao.

Portanto esses dados demonstram que mais da metade dos presos nas unidades
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prisionais no Brasil estdo sem assisténcia juridica, contrariando frontalmente a Lei de

Execucéo Penal.

Assim, no Brasil e na maioria dos paises subdesenvolvidos € perceptivel as diversas
formas de violacdo do principio da dignidade da pessoa humana pelo préprio
Estado, que no modelo de Estado Democrético de direito deveria observar em todas
as situacdes, ndo havendo a diligencia e sensibilidade necessérios para resolver os
problemas que afetam diretamente o sistema carcerario e viola frontalmente o

principio da dignidade da pessoa humana.

Os apenados, na grande maioria, ndo possuem assisténcia no fornecimento de
alimentacdo de qualidade, provocando a debilidade da salde desses individuos. As
instalacdes além de insuficientes sdo pouco arejadas, sem estrutura que permita
ventilacdo e iluminacdo adequadas, com dependéncias sanitarias deterioradas. N&ao
possuem o0s apenados a assisténcia medica adequada, disseminando nas prisdes
doencas contagiosas, que assolam a populagéo carceraria, sendo inclusive questéao
de saude publica, que ndo tem o olhar sensivel das autoridades. As condi¢cdes de
higiene ndo sé das celas, mas dos outros espacos demonstram o abandono dos
apenados. Com isso, conforme a Lei de Execugdo Penal (lei n°® 7.210), uma
legislagdo complementar aprovada em 11 de julho de 1984, onde no Art. 10 desta lei
considera a assisténcia aos presos € dever do Estado, e segue afirmando que
também ¢€é de sua responsabilidade uma assisténcia material ao apenado,
consistindo no fornecimento de alimentacado, vestuario e instalacdes higiénicas, a
assisténcia a saude do preso tera um carater preventivo e curativo, e contard com o

atendimento médico, farmacéutico e odontolégico.

Esse descaso se reflete em outros campos como na educacdo. Em tese, segundo
diploma penal vigente, o apenado a partir dos estudos podera ter a sua pena remina,
incentivando com isso os estudos do individuo, que além de desfrutar desse
beneficio terd o fornecimento de conhecimentos que o auxiliardo na sua reinsercao
na sociedade. Porém, a realidade que se constata é contraditoria, ndo ha por parte
da Administracdo carceraria o fornecimento adequado desse beneficio trazido pela
lei. O apendo que deseja estudar tem muitas vezes negligenciado esse direito e
acaba ficando sem condicbes para obter qualquer conhecimento nesses
estabelecimentos. No que se refere as praticas de incentivo para a reintegracdo a

vida em liberdade, como nas oficinas que ensinem novos oficios e nos trabalhos
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alternativos suficientes para todos, ndo ha a efetivacdo adequada. Na questdo do
apoio juridico, a maioria ndo tem recursos financeiros e veem na esfera publica a
Unica esperanca de ajuda, deparando-se com a falta de defensores publicos e com a

falta de preocupacdo destes para com seus casos.

Em relacdo ao estabelecimento do Hospital de Custddia e Tratamento psiquiatrico,
explica “o que se vé na pratica sdo executados reconhecidos por decisao judicial
como inimputaveis, que permanecem indefinidamente no regime fechado,
confinados em cadeias publicas e penitenciarias, aguardando vaga para
transferéncia ao hospital” (MARCAQO, 2010, p.143). Com isso, percebemos mais uma
falha na efetividade das garantias dispensadas ao apenado.

O ambiente maléfico e promiscuo das prisdes também se caracteriza pela incidéncia
de perturbacdes psicoldgicas e agressoes fisicas e morais. E comum a divisdo de
subgrupos nos estabelecimentos de reclusdo, e nesses grupos prevalece a lei do
mais forte, ficando aqueles que n&o satisfazem os interesses dos mais fortes
submissos e vulneraveis aos seus desmandos. Ha também por parte da propria
classe publica, que corrompidos em um sistema de interesses, tratam o0s
condenados como individuos inferiorizados que devem respeitar a lei dos “mais

fortes” nas penitenciarias e se moldarem para sobreviver.

3.1 A FUNCAO DO SISTEMA PRISIONAL NA ADMINISTRACAO DO PROBLEMA
DA CRIMINALIDADE

A fungao do sistema prisional é conflituosa tanto no ambito tedrico quanto no pratico,
onde existem discursos em dois sentidos, o dominante é no sentido de que o papel
do sistema prisional enquanto instituicdo € o controle social se diferenciando de um
outro discurso, o qual se filia no entendimento de que tem que se valorizar e criar
mecanismos para a ressocializacdo do apenado. Contrariando essa afirmacao
percebemos claramente que o Estado vem optando pela criminalizacdo da miséria,
punindo os marginalizados e aumentando a inseguranca social. Para Loic Wacquant

(2001, p.19), a doutrina da “Tolerancia Zero”:

[...] instrumento de legitimacdo da gestao policial e judiciaria da pobreza que
incomoda - a que se V&, a que causa incidentes e desordens no espaco
publico, alimentando, por conseguinte, uma difusa sensacdo de
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inseguranga, ou simplesmente de incémodo tenaz e de inconveniéncia -,
propagou-se através do globo a uma velocidade alucinante. E com ela a
retdrica militar da "guerra" ao crime e da "reconquista” do espaco publico,
gue assimila os delinqiientes (reais ou imaginarios), sem-teto, mendigos e
outros marginais a invasores estrangeiros - o que facilita 0 amalgama com a
imigracdo, sempre rendoso eleitoralmente.

No Brasil, a chamada politica da “tolerancia zero” nao esta presente no programa do
Plano Nacional de Seguranca Publica, mas esta nas praticas aplicadas no sistema
prisional sendo que “a politica de Tolerancia Zero € um instrumento para controlar as
camadas populares, fazendo com que a populacdo carceraria aumente de forma
astronémica”. (WACQUANT, 2001, p.53)

Neste sentido, considerando todo o contexto de marginalizacdo social, bem como a
funcdo do Estado de punir, “em muitos paises do mundo, a justi¢a social foi reduzida
a justica penal. O Estado vela pela seguranca publica: de outros servigos ja se
encarrega o mercado, e da pobreza, gente pobre, regides pobres, cuidara Deus, se
a policia ndo puder”. (EDUARDO GALEANO, 1999, p.31)

O sistema prisional € considerado como um fato social e nos é apresentado por meio
de uma sociedade violenta, que se torna vitima dela propria, onde muitos individuos
transgridam regras de comportamento e tornam suscetiveis a integrar o sistema,
demonstrando que o indice de criminalidade aumenta cada vez mais e
consequentemente aumenta o sentimento de impunidade de inseguranca, que é
reflexo direto de um judiciario que ndo age como eficiéncia diante as problematicas

decorrentes da execucéao penal.

A excluséo socio econdmica dominante na sociedade é um dos fatores de reflexao
quanto a segregacao de classes existente no Brasil, € nitida a constatacdo de que
somente 0s que possuem mais condi¢des financeiras tem direito a uma assisténcia
juridica eficiente e célere, tal situacdo acaba levando a uma criminaliza¢do cada vez
maior dos menos favorecidos. A distancia continua existindo, mas nos ultimos dez
anos a situacdo melhorou com o processo acelerado de estruturacdo das
Defensorias Publicas, que como resultado dessa ampliacéo, cresceu o niumero de
atendimentos e acdes ajuizadas ou respondida. Segundo informacbes dos
Diagndsticos da Defensoria Publica organizados pelo Ministério da Justica, os
atendimentos por parte da Defensoria ainda carecem de maior organizagao.
Identificou-se que cerca de 20% das Defensorias Publicas ndo estdo situadas em

locais proximos a transportes publicos e 35% nao estdo preparadas para atender
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pessoas com deficiéncia ou com algum tipo de dificuldade de locomocgé&o. Conforme
analisado, a capacidade de organizacdo em torno de um planejamento estratégico é
essencial para a maior qualidade das acdes desenvolvidas pelas Defensorias e seus
profissionais, notadamente, no que se refere a alocacdo de recursos, pessoal e
universalizagdo do atendimento. Entretanto, verificou-se a existéncia de deficiéncias
importantes nessa area. Do ponto de vista formal, tanto a Unido quanto a maioria
dos estados declaram adotar um planejamento estratégico, cuja elaboracéo teria
envolvido a participacdo dos Defensores interessados, assim como do corpo gestor
da instituicdo. No entanto, boa parcela dos Defensores Publicos afirmou nao ter

ciéncia desse planejamento e tampouco que tomaram parte na sua elaboracéo.

Verifica-se nesse contexto que no Brasil, o sistema prisional é reflexo de uma
sociedade de marginalizados, caracterizada pela cruel segregacdo social, onde
muitos vivem abaixo da linha da pobreza enquanto uma minoria privilegiada
concentra grande parte da rigueza e goza de privilégios justamente por serem mais

afortunados.

Essa situacdo de seletividade penal € demonstrada por Zafaroni, que sustenta
(2006, p.47)

A inevitvel seletividade operacional da criminalizacdo secundaria e sua
preferente orientagdo burocratica (sobre pessoas sem poder e por fatos
grosseiros e até insignificantes) provocam uma distribuicdo seletiva em
forma de epidemia, que atinge apenas aqueles que tém baixas defesas
perante o poder punitivo, aqueles que se tornam mais vulneraveis a
criminalizagdo por que: a) suas caracteristicas pessoais se enquadram nos
estereotipos criminais; b) sua educacdo sO lhes permite realizar agdes
ilicitas toscas e, por conseguinte, de facil deteccdo e c¢) porque a
etiguetagem suscita a assuncao do papel correspondente ao esteredtipo,
com o qual seu comportamento acaba correspondendo ao mesmo.

O resultado direto dessa segregacdo € o surgimento de uma massa que sera
excluida de muitas relagcbes sociais, propensa a ingressar no sistema prisional por
ndo se enquadrarem nos padrbes impostos pela sociedade. E possivel tracar um
perfil social dagueles que ingressam nos estabelecimentos prisionais, pois séo estes
0s que sofrerdo as consequéncias diretas da segregacdo social, ficando muitas
vezes a margem da sociedade, ndo tendo ao longo da vida oportunidades sociais,
sendo essa populacdo em sua maioria pobre, negra, analfabeta ou semialfabetizada

e jovem.

Se faz por bem salientar que o Estado por meio das suas politicas publicas e a

sociedade ndo podem negligenciar essa situacdo, pois 0s estabelecimentos
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prisionais estdo esquecidos e carecem de um planejamento mais sério por parte das
autoridades para que o apenado tenha condi¢gBes de ingressar no sistema prisional e
dele conseguir retornar ao convivio social. As prisdes no Brasil ndo possibilitam ao
preso a sua ressocializacdo. Os direitos encontrados na Lei de Execucao penal nao
sdo aplicados na pratica de forma homogénea. Sendo assim, Almuifia (2005, p.17)
explica que:

Se o fim da prisdo é a ressocializacdo do preso, se a experiéncia é que
possibilita a modificagdo e o desenvolvimento dos valores, seria de se
esperar que as prisbes fossem ambientes que proporcionassem ao
condenado uma gama de experiéncias educativas que lhe permitissem
desenvolver valores benéficos a sociedade.

Sendo assim, constata-se que a realidade € bem diferente do que preceitua as
legislagbes, gerando uma desproporcionalidade manifesta entre o contexto atual do
sistema prisional brasileiro e o que as legislacdes dizem como ideal a ser cumprido.
N&o se respeita as regras minimas para garantia da humanizacdo da pena e
consequentemente afeta a reintegracdo do preso atingindo a sua personalidade e
dignidade, caracteristicas indispensaveis para a construcdo de um Estado
Democréatico de Direito. Tem que se respeitar e efetivar de forma plena tanto os
direitos elencados na Constituicdo Federal de 1988, quanto os previstos na Lei de
Execucédo Penal para que as agdes governamentais sejam voltadas a dignidade dos

individuos que estejam cumprindo pena em regime fechado nos estabelecimentos.

3.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA EXECUCAO PENAL

A Execucédo penal € uma fase do processo em que se faz valer o que esta contido
na sentenca penal condenatéria, impondo a pena privativa de liberdade, a pena
restritiva de direitos ou a pena pecuniaria. Nessa fase do processo o Estado visa
tornar efetivo e jus puniendi, colocando em movimento a persecuc¢ao penal, visando
satisfazer concretamente a sua pretensdo punitiva através de uma pena aplicada
para aqueles que violarem a regras e normas impostas para a convivéncia social

harmoniosa. Neste sentido, manifesta o doutrinador Capez (2007, p.17):

Pena é a sancdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em
execucao de uma sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragdo penal,
consistente na restricdo ou privacdo de um bem juridico, cujas finalidades
sdo aplicar a retribuicAo punitiva ao delinquente, promover a sua
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readaptacao social e prevenir novas transgressfes pela intimidacéo dirigida
a coletividade.

Nasce assim, o poder executdrio penal, que € imposto de forma cogente, sustentado
em uma sentenga penal transitado em julgado proferida com base no devido
processo legal. A lei 7.210 de 1984 ¢ a Lei de Execucédo Penal e foi instituida com a
finalidade de o Estado proporcionar ao individuo que transgrediu a norma penal sua
reintegracdo a sociedade. Esta lei € considerada um dos melhores instrumentos
legislativos em relag@o aos direitos e garantias do apenado, mas h4 uma evidente
contradicdo com relacdo a sua efetividade e falta de politicas publicas prisionais

voltadas para a recuperacédo do individuo que é submetido a custddia estatal.

O artigo 1° da Lei de Execugao Penal aduz de forma clara que “A execugao penal
tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condigdes para a harmodnica integracdo social do condenado e do

internado. ” A interpretagao do STF é no sentido de que:

A Lei de Execucéo Penal — LEP é de ser interpretada com os olhos postos
em seu art. 1°. Artigo que institui a I6gica da prevaléncia de mecanismos de
reinclusdo social (e ndo de exclusdo do sujeito apenado) no exame dos
direitos e deveres dos sentenciados. Isso para favorecer, sempre que
possivel, a reducdo de distancia entre a populacdo intramuros
penitenciarios e a comunidade extramuros. Essa particular forma de
parametrar a interpretacdo da lei (no caso, a LEP) é a que mais se aproxima
da CF, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de
seus fundamentos (incisos Il e Il do art. 1°). A reintegracdo social dos
apenados é, justamente, pontual densificacdo de ambos os fundamentos
constitucionais." (HC 99.652, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 3-11-
2009, Primeira Turma, DJE de 4-12-2009).

Por isso, baseado no entendimento do STF, para a LEP alcancar os seus objetivos,
o Estado deve atuar de forma eficiente, instituindo uma politica voltada para a
efetivacdo desses direitos e garantias previstos na lei, e a sociedade precisa intervir
nesse contexto para que o Poder publico crie programas concretos a fim de
proporcionar uma vida digna ao apenado para que este esteja apto ao convivio em

sociedade.

E preciso ainda ressaltar que cabe a Uni&o, privativamente, a competéncia para
legislar em matéria de execucdo penal quando as regras disserem respeito a esfera
penal ou processual penal. Outro aspecto é que quando estivermos diante de
matéria pertinente a direito penitenciario, relacionada a organizacdo e
funcionamento dos estabelecimentos prisionais, bem como normas de assisténcia

ao egresso e 6Orgdo auxiliares da execucao penal, a competéncia legislativa € da
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Unido, mas poderd ser uma matéria concorrente entre os Estados e o Distrito

Federal, conforme o art. 24. | da Constituicdo Federal.

3.2.2 Humanizacao da Execucédo Penal

Com o jus executions nasce para o Estado o direito de executar a pena e para o
condenado o dever de submeter a ela. As consequéncias decorrentes da execucgao
estdo dentro dos limites constitucionais inseridos em um Estado Democréatico de
Direito que € o modelo adotado pelo Brasil. Neste sentido, a Execucao Penal € uma
atividade complexa que envolve o conjunto de direitos e deveres do Estado e do
condenado, de tal modo que, além das obrigacGes impostas pela lei que decorrem
da sua situacdo particular, o condenado se submete ao conjunto de normas, que
anunciam os deveres durante o cumprimento da pena e também surgem as
obrigacdes do Estado, o qual deve firmas as suas politicas para a recuperacdo e o
retorno digno do apenado a sociedade. Neste sentido, de ndo se excluir os presos
do convivio social e se efetivar os direitos do preso, Mirabete observa que (2002,
p.110):

O principio inspirador do cumprimento das penas e medidas de seguranga
de privacao de liberdade é a consideracdo de que o interno é sujeito de
direito e ndo se acha excluido da sociedade, mas continua formando parte
da mesma e, assim, nas relacdes juridicas devem ser impostas ao
condenado tdo—somente aquelas limitagbes que correspondam a pena e a
medida de seguranca que lhe foram impostas.

Paralelamente a esses deveres, existem direitos que sao negligenciados pelo
Estado e acabam distanciando do verdadeiro sentido da execucdo da pena e
violando n&o so as legislacdes infraconstitucionais que dizem respeito ao tema, mas
também, o ndo cumprimento dos direitos e garantias previstos expressamente na
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que com a colocagdo do Principio da
Dignidade Humana como norteador do ordenamento juridico, o apenado deixou de
ser mero sujeito e objeto do direito penal e passou a ser a pessoa de direitos e
obrigagcbes em um sentido amplo, tendo que ter os seus direitos assegurados de

forma digna. Assevera o doutrinador Anténio José Miguel Feu Rosa (1995, p.83):

Em outros tempos a mera condicdo de preso importava na perda de todos
os direitos. O preso perdia todos os seus bens, sua familia, toda e qualquer
protecdo da lei, e, como condenado, passava a néo ter direito algum. Hoje o
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preso deixou de ser objeto do Direito Penal para ser pessoa do Direito, num
sentido amplo.

Com relacdo a pena privativa de liberdade, a Constituicdo Federal de 1998, nao
anuncia de forma expressa questfes relacionadas a custddia, mas analisando os
seus dispositivos verificamos que as garantias fundamentais presentes no texto
constitucional devem ser observadas, conforme pondera Sidnei Agostinho Beneti
(1996, p.59):

A Execucdo Penal deve respeitar os direitos fundamentais que, em
decorréncia da Constituicdo Federal, sdo assegurados aos presos. Nesse
rol ha direitos dos presos e direitos comuns dos cidaddos, com os quais
também os presos se protegem que dizer, direitos ndo préprios dos presos,
mas que o amparam, em decorréncia da enumeragéo basica do art. 5° da
Constituicdo Federal.

E de facil percepcio que o apenado durante o cumprimento da pena é dotado de
protecdo decorrente dos reflexos do Principio da dignidade humana que garante os
limites da liberdade individual presente tanto no texto constitucional como no
Tratados Internacionais que versem sobre direitos humanos retificados pelo Brasil e
protegidos no paragrafo 2° do art. 5°, da Constituicdo Federal, que possuem
hierarquia constitucional conforme dispée o paragrafo 3° do art. 5° Carta
Constitucional, conforme expressamente se apresenta: "Os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serao equivalentes as emendas constitucionais”.

A pena privativa de liberdade, nesse contexto deve se basear no principio da
humanidade, sendo vedada qualquer tipo de punicéo cruel ou degradante e que seja
contraria ao principio da legalidade, uma vez que tanto a Lei de Execucdo Penal
guanto a Constituicdo Federal preveem direitos aos sentenciados que devem ser

respeitados.

O que tem ocorrido na realidade é uma constante violacado dos direitos e garantias
legais presentes na execucdo da pena privativa de liberdade. O preso quando
ingressa nos estabelecimentos prisionais, ndo estd somente perdendo o seu direito
de liberdade, mas também todos os outros direitos fundamentais que nao foram
atingidos pela sentenca penal, sendo submetido aos mais variados castigos que
levam a uma degradacdo tanto fisica quanto psicolégico do apenado, levando a
perda da sua dignidade, em um processo que ndo oferece ao apena as minimas

condi¢cdes para uma vida digna e de se preparar para 0 seu retorno a sociedade.
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Neste sentido, a Lei de Execucdo Penal se torna ineficaz, se reduzindo a uma
verdadeira “carta de intengbes” de um suposto idealismo normativo com resultados

praticos que néo condizem com a realidade.

3.2.3 Aplicacao da Execucdo Penal ao preso provisorio

Em se tratando do preso provisorio, se o0 réu é cautelarmente detido, seja por prisdo
preventiva, prisdo em flagrante e prisdo para recorrer, antes do transito em julgado
de uma sentenca condenatoria e ficando recolhido em algum estabelecimento
prisional, ainda que seja separado dos demais presos condenados, deve ser
submetido as normas que regem a execucdo penal, quando compativeis com a

natureza da sua prisao.

Tem direito de ter respeitadas as suas integridades fisica e moral, bem como a
assisténcia estatal que o preso definitivo possui, como alimentacdo, vestuario e
assisténcia médica. Tiveram alguns direitos e enfoques que foram surgindo com a
jurisprudéncia, como a possibilidade de o preso provisorio trabalhar, tendo direito a
utilizar o instituo da remicao, assim como exercendo o direito a progressao de

regime.

O Art. 105 da Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984)
estabelece de forma imperativa que: “Transitando em julgado a sentenca que aplicar
pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, 0 Juiz ordenara a
expedigdo de guia de recolhimento para a execucédo”. Com isso, se deduz que o
transito em julgado da condenacdo se traduz em um titulo executivo judicial para
que se dé inicio a execugdo da pena privativa de liberdade. Nesse sentido “A Lei n°
8.038/1990 ao determinar que 0s recursos excepcionais tenham efeito meramente
devolutivo, contraria esse preceito. Nao obstante, trata-se de norma inconstitucional
e, por isso, ndo produz efeitos”. Ademais, os preceitos que estdo presentes na LEP
se sobrepfem nos sentidos material e temporariamente também, como dispde o
artigo 637 CPP. (MESQUITA JUNIOR, 2005, p.230)

Contudo, o art. 2°, paragrafo unico da Lei de Execucao Penal, quando se refere ao
preso provisoério, admite a possibilidade da execucéo proviséria. Mas para haver a

compatibilizacdo com a ordem constitucional e, portanto, ser valido devera se referir
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somente as prisdes processuais, que sejam revestidas de cautelaridade, evitando
injusticas aos presos. Se o réu é provisoriamente detido, tera a sua integridade fisica
e moral asseguradas, além de ser abrangidos pelos mesmos direitos dos presos
definitivos. No caso de advir uma condenacdo definitiva irAd se aplicar a detracédo

prevista no art. 42 do Codigo Penal.

Contudo, a aplicacdo da Lei de Execucdo Penal ao preso provisorio nao ir4 ditar a
antecipacédo da Execucao da pena, como nos termos descritos acima, mas também
a garantia de todos os direitos, como o de visita, ao preso. Além disso, existe um tipo
de execucao proviséria da pena que interessa ao réu, quando 0 juiz hega ao preso o
direito de recorrer em liberdade, por entender presentes o0s requisitos da prisao
preventiva, o réu pode ser colocado no regime da sentenca enquanto aguarda o

transito em julgado, se ndo houver recurso da acusacao.

3.3 OS REGIMES E OS ESTABELECIMENTOS DE EXECUGCAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

O Cddigo Penal brasileiro elenca trés regimes para a execu¢do penal privativa de
liberdade: o fechado, semi-aberto e aberto. O condenado poderd progredir ou
regredir de um regime para o outro levando em conta 0 seu comportamento e outras

variaveis dentro do estabelecimento prisional. Assim, o art. 112 da LEP diz que:

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

3.3.1 Regimes prisionais: aspectos gerais

Para adentrar no tema regime de comprimento de pena é preciso esclarecer o
conceito de pena, bem como os principios que a fundamenta. “a pena é a imposigao
do Estado como consequéncia da préatica de uma conduta definida como crime, que

consiste na privagdo de bens juridicos com a finalidade de reabilitar o criminoso ao
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convivio social, bem como trazer como resultado a prevencdo de novas préticas
ilicitas”. (GONCALVES, 2012, p.124)

O cerceamento do direito de ir e vir de um individuo se da com a aplicacdo da pena
privativa de liberdade e por ser esse um bem juridico de expressivo grau de
importancia foi necessério criar mecanismos para que essa restricdo a liberdade do

individuo ndo fosse aplicada de maneira arbitraria pelas autoridades competentes.

Nesse sentido foram criados principios constitucionais para fundamentar a aplicacéo
das leis penais na execucao da pena, como: o Principio da legalidade, que diz que a
pena deve estar prevista em lei vigente a época da pratica do fato delituoso; O
Principio da Individualizacdo da pena, no sentido de que a lei deve regular a pena de
acordo com a culpabilidade e as caracteristicas pessoais do acusado, sendo
incomunicaveis as condicfes de carater pessoal, salvo quando as elementares do
crime, baseado no artigo 30 do Cdodigo Penal incidir; O Principio da pessoalidade ou
intranscendéncia, sendo a pena aplicada exclusivamente ao criminoso, ndo pode
ultrapassar a pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens, conforme os termo da lei, ser estendidas aos
sucessores e contra eles executadas até o limite do valor do patriménio transferido,
com base no artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal; O Principio da Vedacao
a pena de morte, penas cruéis, de carater perpétuo ou de trabalhos forcados,
conforme menciona o artigo 5°, inciso XLVII, da Constituicdo Federal e por fim o
Principio da Proporcionalidade em harmonia com o artigo 5°, inciso XLVI e
XLVII, da Constituicdo Federal, a pena sera cumprida em estabelecimentos
distintos de acordo com a natureza do delito praticado, a idade e o sexo do
apenado, havera enquadramento e adequacdo da necessidade do caso
concreto com a norma penal, levando em conta a dignidade do apenado,

alcancando pena compativel com a conduta e as consequéncias do delito.

3.3.1.1 Regime fechado

O condenado no regime fechado fica isolado do meio social e privado da sua

liberdade de locomocdo, uma vez que € submetido a permanecer em um
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estabelecimento prisional e cumprir a sua pena isolado do mundo exterior. Esse
regime € aplicavel aos condenados a pena de reclusdo ou preso provisorio. Vale
destacar que a pena de reclusdo € mais gravosa que a pena de detencdo, pois
incide e visa punir condutas mais graves, devendo ser cumprida em estabelecimento
de seguranca média ou maxima. (GONCALVES, 2002, p.125)

Embora o Cddigo Penal néo tenha definido o que se entende por estabelecimento
de “média” ou “maxima” protecédo quis o legislador se referir aos estabelecimentos
prisionais fechados, ou seja, as mais conhecidas penitenciarias, as quais acabam
sendo destinadas 0s presos mais perigosos e que geralmente cometem 0s crimes
que sao punidos mais duramente pelo Direito penal. Nesse sentido afirmam,

Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio Smanio (2006, p.176):

O regime fechado caracteriza-se pela limitacdo das atividades em comum
dos presos e por maior controle e vigilancia sobre eles. Devem cumprir pena
nesse regime os presos de periculosidade extrema, assim considerados na
valoragdo de fatores objetivos: quantidade de crimes, penas elevadas no
periodo inicial de cumprimento, presos reincidentes.

O regime fechado sera aplicado aos condenados com pena superior a oito anos e,
levando em consideracédo o artigo 34 do Cdédigo Penal, o condenado sera submetido
ainda no inicio do cumprimento da pena ao exame criminolégico com a finalidade
principal de individualizar a execugdo da pena. Nesse exame, o condenado
conforme disp&e o0 artigo 5° da Lei 7.210 de 1984 sera classificado conforme a sua
personalidade e antecedentes, além de se analisar as circunstancias do crime em
consonancia com o artigo 59 do Cédigo Penal. O exame criminolégico sera realizado
por uma comissao técnica multidisciplinar, composta por um psiquiatra, dois chefes e
servico e um assistente social quando estivermos diante de um condenado
submetido a pena privativa de liberdade. A finalidade dessa comissdo é a de
elaborar um programa individualizador adequada e proporcional ao condenado ou

ao preso provisorio.

O apenado cumprira sua pena em cela individual, que contera dormitorio, aparelho
sanitario e dormitério, em uma area que devera ter no minimo seis metros
guadrados e possuir salubridade com relacdo aos fatores ambientais e de higiene
adequadas a existéncia humana. Com relacdo as mulheres e os apenados maiores
de 60 anos, segundo o codigo penal, esses deverdo cumprir suas penas
separadamente, recolhidos em estabelecimento préprio, adequado as suas

condi¢cbes pessoais.
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O condenado fica submetido ao trabalho durante o dia e no periodo noturno fica
isolado em repouso. O trabalho para o condenado € obrigatorio por forca do artigo
50, inciso VI da Lei 7.210 de 1984, o seu descumprimento sera considerado falta
grave e sempre sera levado em conta as particularidades fisicas e habilidades
técnicas do apenado. Mas ao preso provisorio, o trabalho ndo € considerado
obrigatério, s6 havendo a opcdo de trabalhar no interior do estabelecimento. No
entanto, a realidade carceraria do regime fechado constitui uma verdadeira negativa
do programa do legislador, tendo como referéncia que o trabalho interno comum é
privilégio de poucos condenados; o trabalho externo em servi¢os ou obras publicas €
rarissimo; e o isolamento durante o repouso noturno € excluido pela superlotacéo
carceraria. (JUAREZ CIRINO DOS SANTOS, 2007, p.519)

7

Ainda referente ao trabalho, € admitido nesse regime o labor realizado fora dos
estabelecimentos prisionais em servi¢os e obras publicas, realizadas por 6rgdos da
Administracdo direta ou indireta e entidades privadas desde que o0 preso possua
aptidao, disciplina e responsabilidade, além do requisito objetivo de ter cumprido um
sexto da pena. Quando os presos forem trabalhar fora dos estabelecimentos, as
autoridades competentes deverdo tomar medidas para evitar a fuga dos presos e
acOes a favor da disciplina. Esse trabalho serd remunerado, assim como 0s outros
exercidos pelo individuo, sendo-lhes garantido os beneficios da Previdéncia Social,

conforme dispfe taxativamente o artigo 39 do Cdédigo Penal.

O regime fechado, caracteriza-se também pelo maior controle e vigilancia dos
condenados e abriga os presos de maior periculosidade, tendo como finalidade
principal a reinsercao do delinquente a sociedade. Porém, o que se verifica é que 0s
estabelecimentos prisionais brasileiros ndo cumprem com a fungdao que lhes foi
destinada pelo legislador, ferindo as condi¢des basicas anunciadas pelo artigo 88 da
LEP.

Com isso, nota-se que existem inumeros problemas ligados as prisdes no Brasil,
uma vez que a prisao ndo possui condi¢bes de recuperar o condenado para a sua
vida em sociedade. Por isso, afirma Valdir Sznick (2001, p.257) que sabidos s&o os
males da prisdo e hoje quase todas ndo passam de “depodsitos de presos”. No
entanto, a prisdo continua sendo o remédio doloroso de que disp6e o Estado para

sancionar o infrator da lei penal. (LEAL, 2002, p.111).
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3.3.1.2 Regime semiaberto

Para tratar do regime semiaberto € preciso falar da progressividade dos regimes
prisionais, uma vez que no regime semiaberto, além de ser inicial para alguns
presos, pode ser alcancado por meio da progressdo de regime, ou da regressao

para quem comecgou no regime aberto.

A progressao de regime consiste na transferéncia do preso de um regime mais
rigoroso para um mais brando, desde que estejam preenchidos alguns requisitos

legais.
Segundo o autor Adeildo Nunes (2014, p.100-116):

A progressdo de regime é pressuposto essencial para essa reintegracao,
pois a lei estabelece que esse retorno a sociedade devas ser realizada aos
poucos, pois saindo do fechado para as ruas, certamente essa ideia seria
frustrada, o que é uma realidade, é assim, pois, que depois de determinado
tempo de cumprimento de pena, dependendo do comportamento carcerario
de cada um, o beneficio pode ser concedido, nesse caso, 0 preso é
transferido do regime fechado para o semi-aberto ou do semi-aberto para o
aberto, de modo a facilitar seu retorno a sociedade.

Vale ressaltar que a progressdo de regime ndo se opera automaticamente, é
necessario requerer em juizo apos o cumprimento dos requisitos legais. Qualquer
pessoa interessada, e que possua capacidade para o ato podera requerer a

progressao de regime.

Para a concessao desse beneficio é preciso que o apenado preencha o requisito
objetivo e subjetivo. No primeiro, o reeducando devera cumprir o lapso temporal
necessario previsto em lei, de acordo com o crime cometido e as condi¢des pessoais

do agente.

O dispositivo do art. 112 da Lei de execucdo penal determina que 0s presos
condenados por crimes comuns, devem cumprir no minimo 1/6 da pena total para
progredir de um regime mais rigoroso para um regime mais brando,

desconsiderando as condi¢des do agente.

Art. 112 - A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da
pena no regime anterior e ostentar bom comportamento carcerario,
comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as normas que
vedam a progressao.
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Com relacéo aos crimes hediondos, sendo primarios, ter4 que cumprir no minimo 2/5
da pena e os condenados reincidentes em crimes hediondos devera cumprir 3/5 da

pena para concessao desse beneficio.

Ja no que se refere aos requisitos subjetivos, sera necessario que o preso apresente
bom comportamento carcerario para atingir a progressdo de regime, ndo podendo

ter cometido nenhuma falta grave no estabelecimento prisional.

Portanto, exige o art. 112 da LEP, tdo somente, o cumprimento de um sexto da pena
(requisito objetivo) e o atestado de boa conduta carcerdria (requisito subjetivo). A
presenca de ambos (integralmente cumpridos no presente caso) € 0 que basta para

a progressao.

Aplicar-se-a o regime semiaberto aos condenados que ndo sejam reincidentes, cuja
pena seja superior a 4 anos e inferior a 8 anos. A pena de detencdo ou prisdo
simples sera cumprida em regime semiaberto ou aberto e podera também o
apenado ser submetido a exame criminolégico, de acordo ao artigo 35 do Cdadigo
Penal. Explicando esse regime afirmam Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio
Smanio (2006, p.176) que “ha condenados a penas de média ou curta duragao que
tém, desde logo, aptiddo para o regime semiaberto, sendo desnecesséario seu

recolhimento inicial em regime fechado”.

De acordo com Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio Smanio (2006, p.177), no

regime semiaberto:

[...] a preocupagdo com a seguranca € menor do que a prevista nas
penitenciarias, fundando-se, principalmente, na capacidade de senso de
responsabilidade do condenado, estimulado e valorizado, que o leva a
cumprir com os deveres proprios de seu status, em especial, o de trabalhar,
submeter-se a disciplina e néo fugir.

7

Dessa forma, € preciso afirma que nesse regime ndo ha a necessidade de
seguranca muito extrema, uma vez que, 0S presos podem se movimentar com certo
grau de liberdade. Em contrapartida, o sentido de responsabilidade desse regime
deve ser enfatizado, pois possui como finalidade primordial, o trabalho do
condenado para que este ocupe seu tempo util produzindo de forma util e nao fique
ocioso. O condenado ficara sujeito a trabalho em comum durante o periodo do dia
em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar e no periodo noturno

devera ser recolhido. E perfeitamente possivel o trabalho externo, bem como a
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frequéncia a cursos profissionalizantes, de segundo grau ou superior, conforme se

extrai do artigo 35, paragrafo 2° do Codigo Penal.

O preso submetido a esse regime ainda tera direito a saida temporaria do
estabelecimento sem vigilancia direta, quando a solicitacdo for no sentido de se
visitar a familia, frequentar curso supletivo para formacgédo académica e participacdo
de atividades que o juiz entenda como validas para a reinsercdo do apenado ao
convivio social. Nao podera ultrapassar o prazo de sete dias, renovavel quatro vezes
por ano, com prazo minimo de quarenta e cinco dias entre uma e outra. O juiz de
execucao que dard essa autorizacdo e a sua decisdo devera ser motivada, ouvidos
o0 Ministério Publico e a Administracdo Carceraria. A obtencdo desse direito
dependera do cumprimento de alguns requisitos, como: comportamento adequado,
cumprimento de no minimo um sexto da pena se for primario e de um quarto se for

reincidente.

Enfim, o regime semiaberto se caracteriza como sendo um regime intermediéario com
relacdo aos regimes fechado e aberto e este possui como principais peculiaridades o
trabalho comum interno e externo durante o dia, com recolhimento noturno e pela
permissao concedida pelo juiz da execucdo penal para o apenado frequentar cursos

profissionalizantes.

3.3.1.3 Regime aberto

Ser& aplicado o regime aberto ao condenado nao reincidente, cuja pena seja igual
ou inferior a quatro anos, o qual podera cumpri-la desde o inicio nesse regime.
Deverd ser cumprido em casa de albergado ou estabelecimento adequado, e o
recolhimento do preso somente se dara no periodo noturno e nos dias de folga. O
regime aberto, explicam Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio Smanio (2006, p.
178), “[...] constitui-se em uma modalidade ou espécie do género prisdo aberta, ou

prisdo noturna ou na semi-liberdade™ e funda-se:

Na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado [...]. Este
devera, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar, frequentar curso
ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o
periodo noturno e nos dias de folga. [...].

Igualmente entende Juarez Cirino dos Santos (2007, p.520), ao dispor que:
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O regime aberto tem por fundamento a autodisciplina e o senso de
responsabilidade do condenado [...] e se caracteriza pela liberdade sem
restricdes para o trabalho externo, frequéncia a cursos e outras atividades
autorizadas durante o dia e pela liberdade restringida durante a noite e dias
de folga [...]

Para que o condenado cumpra a sua pena no regime aberto € necessario que além
do cumprimento dos requisitos objetivos e subjetivos, ha a necessidade da aceitacao
do programa e das condi¢cdes imposta pelo juiz, conforme anuncia o artigo 113 da
LEP.

E preciso dizer que o regime aberto, em regra devera ser cumprido em casa de
albergado ou estabelecimento adequado para tal medida. Porém, os condenados
que se encontrem abarcados nas hipéteses do artigo 117 da LEP poderdo cumprir a
pena na sua residéncia. O juiz que ira determinar essa conversdo somente nas
hipbteses taxativas do artigo mencionado. Todavia, o Superior Tribunal de Justica ja
tem entendimento no sentido de que se o0 sentenciado tem o direito ao regime aberto
e encontra em situacao tal que esteja impedido de exercé-lo por falta de local
apropriado podera perfeitamente cumprir a pena em prisdo domiciliar, pois nesse
caso fica evidente a omissdo do Poder Publico em construir ou adaptar o0s
estabelecimentos dos quais a lei faz referéncia, ndo podera prejudicar o sentenciado
ou submeter-lhe a um regime mais gravoso do que aquele que Ihe é garantido pela
lei.

3.3.2 Estabelecimentos prisionais

Conforme o artigo 82 da LEP, os estabelecimentos prisionais serdo destinados ao
condenado definitivo, ao submetido a medida de seguranga, ao preso provisorio e ao

egresso.

Para o melhor entendimento do tema, € preciso que se traga a comparacao entre os
mais modernos estabelecimentos carcerarios como Walnut Street Jail, na Filadélfia
(1829); Auburn, Nova York, em (1817); e o sistema da Pensylvania, todos nos
Estados Unidos da América. Consideram-se modernos porque instalam a disciplina,
removem a tentagcdo da fuga e reabilitam o ofensor. No sistema de Auburn, os

prisioneiros dormem em celas separadas, mas trabalham, durante o dia, em



72

conjunto com os demais prisioneiros. J4 o sistema da Pensilvania, o ofensor é

isolado durante todo o periodo do confinamento.

Deste modo, € possivel afirmar que, os sistemas sdo baseados na premissa do
isolamento, na substituicdo dos maus habitos, da preguica e do crime, submetendo o
preso a peniténcia para que se encontre apto ao retorno junto a sociedade. Ha a
exigéncia de seguranca e disciplina no interior das prisdes, onde devera haver uma
correta coercao e supervisdo por parte do Estado, controlando o nivel de liberdade

dos apenados. Assim, para Thompson (1998, p.96):

I. Dada a exigéncia de seguranca media e maxima, ndo se pode esperar
gue o regime funcione como agente reformador

Il. Dada a exigéncia de seguranca, ndo se pode encontrar um nivel de
liberdade interna capaz de, automaticamente, assegurar a disciplina.
Necessariamente, tera de haver supervisao e coercao.

lll. Dadas as exigéncias de seguranca e disciplina, ndo se podera definir o
papel do funcionario comum como sendo também o de amigo e conselheiro
do preso.

Entretanto, esse comentario trazido pelo autor irA adentrar nos moldes e padrbes
internos do equilibrio e a estabilidade do sistema, colocando na balanca, o poder do
preso e o0 poder estatal, propondo que 0 agente penitenciario, ndo se envolva
emocionalmente com o preso, tendo em vista que sera considerado o que este tera

o poder da coercédo, quando for necessario.

3.3.2.1 Penitenciaria

A penitenciaria destina-se, conforme o artigo 87 da LEP, destina-se ao condenado a
pena de reclusdo em regime fechado. Podem ser de segurangca maxima ou média,
conforme preceitua o artigo 33, paragrafo 1°, letra a. O apenado que ingressar nesse
estabelecimento devera ser alojado em cela individual, com area minima de seis
metros quadrados, contendo dormitdrio, aparelho sanitario e lavatério (artigo 88 da
LEP).

O Ministério da Justica classifica as penitenciarias em Seguranga Maxima Especial e
Seguranca Média ou Maxima. As primeiras se referem a estabelecimentos prisionais

destinados a abrigar pessoas presas com condenacao, colocados exclusivamente



73

em celas individuais. Ja as segundas, sao destinados a abrigar pessoas presas com
condenacdo em regime fechado, dotados de celas individuais e coletivas.

3.3.2.2 Colbnias agricolas

A Colbnia Agricola, Industrial ou Similar ir4 se destinar, conforme o artigo 91 da LEP,
ao cumprimento da pena em regime semiaberto e se caracteriza pela inexisténcia de

grades, muros, cercas elétricas ou guardas armados para evitar a fuga do preso.

3.3.2.3 Casa do albergado

A casa do Albergado destina-se, segundo o artigo 93 da LEP, ao cumprimento da
pena privativa de liberdade em regime aberto, bem como da pena de limitacdo do
final de semana. O condenado fica recolhido somente no periodo noturno, nos
domingos e feriados. O apenado podera exercer normalmente o seu trabalho, no

caso de estar exercendo algum.

Esse estabelecimento ndo possui nenhum tipo de vigilancia direta, isso porque o
condenado demonstra senso de autodisciplina e de responsabilidade. A construcao
desse estabelecimento foi pensada de modo a permitir que esta ndo possua

caracteristicas de estabelecimento prisional.

3.3.2.4 Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico (HCTP)

O Hospital de Custédia e Tratamento Psiquiatrico, conforme o artigo 99 da LEP ira
ser destinado aos inimputaveis e também aos semi-imputaveis. E nesse
estabelecimento que estdo as pessoas submetidas a Medida de Seguranca, que
conforme relatério médico poderdo ser internados ou realizar o tratamento

ambulatorial.



74

3.3.2.5 Cadeia publica

O artigo 102 da LEP, a cadeia publica destina-se ao recolhimento de presos
provisorios, que ainda estdo sem condenacao, como aqueles que estdo com prisao
preventiva ou temporaria decretada pela Justica criminal. Esse estabelecimento
também pode ser chamado de presidio e sera sempre de segurangca maxima.
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4 A FALENCIA DO SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL

Em se tratando do Brasil, € possivel inferir que este encarcera mais pessoas do que
qualquer outro pais da América Latina. Segundo dados divulgados pelo Ministério da
justica referentes ao primeiro semestre de 2014, em numeros absolutos, o Brasil
alcancou a marca de 607.700 presos, atrds apenas da Russia, com 673.800, da
China, com 1,6 milhdes e Estados Unidos, com 2,2 milhdes. Quando se compara o
namero de presos com o total da populacdo, o Brasil esta em quarto lugar, atras
apenas da Tailandia, Russia e Estados Unidos. Segundo dados do Infopen e do
relatorio divulgado pelo Ministério da Justica, a populacéo carceraria aumentou 80%
em numeros absolutos, ocasionando problemas nesse sistema e que requer
consequentemente solugcdes correspondentes. Os Direitos Humanos sao
desrespeitados corriqueiramente nas unidades penais, afetando os apenados e suas
familias, principalmente no que se refere a indiferenca da sociedade para com o que
ocorre nos estabelecimentos prisionais, tendo como principal motivo o pensamento
de que os apenados sao “marginais”, e ndo devem ter direito a preservagao de suas

vidas e a integridade fisica.

A politica carceraria atualmente é regulamentada pela Lei de Execucdes Penais, a
Lei n°® 7.210 de 1984, que determina como deve ser executada e cumprida a pena
privativa de liberdade e a restritiva de direitos. Essa lei ainda contempla os conceitos
tradicionais da justa reparacdo, do carater social preventivo da pena e a ideia de

reabilitacdo, ainda aponta os direitos e deveres dos reclusos, dentre outros.

A realidade da politica carceraria brasileira € arcaica e ultrapassada. Os
estabelecimentos prisionais ndo sdo adequados a acomodar a quantidade de
pessoas que comporta, e ndo possuem as minimas condicbes para oferecer 0s
servicos basicos aos apenados, transformando a vida do recluso em um martirio,
onde na maioria das vezes ira viver amontoado a outros, em celas totalmente sujas,
umidas e sem higiene. O cotidiano no interior dos estabelecimentos prisionais é
permeado de conflitos, violéncias, saudosismo e depressfes, que se manifestam
das mais variadas formas. Mas esse cotidiano também é marcado por normas e
relacbes de poder que limitam e proibem o exercicio de muitas atividades a ser

desempenhada pelos reclusos.
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O fato é que considerando o contexto do sistema penitenciario brasileiro “a
preservacdo da vida, esséncia primeira e fundamental da propria natureza, é o
objetivo primordial do homem” (BUSSINGER, 1997, p.13), ndo é um direito
efetivado, nem mesmo estabelecido. Assim, o que fica claro nesse modelo de prisao
€ a ideia da violagcdo dos direitos humanos dos que estdo presos e
consequentemente, por estarem nessa situagdo a sociedade acredita que eles nao

merecem a atencao do Poder Publico.

A violéncia no Brasil ainda é tratada e veiculada tanto na midia quanto nos diversos
meios da sociedade como mero caso de policia, em que se reitera sempre que lugar
de bandido é na cadeia e que a grande falha do Estado € a sua incapacidade de
prender os “bandidos” e de manté-los presos. O clamor por mudancas nas leis do
pais aumenta o rigor das autoridades no trato com os que transgridam a lei, e nos
faz questionar acerca da efetividade dos direitos humanos. Assim, Varella (2002, p.
105), diz “se as leis s&o ineficientes para conter a escalada do crime em nossas
cidades, ndo se trata de muda-las simplesmente, mas, sobretudo de colocar em
pratica as leis que assegurem respeitabilidade humana”. Fica claro que, o n&o
cumprimento das leis € uma das principais causas apontadas pelos lideres das

rebelides nos diversos estabelecimentos prisionais brasileiros.

Levando em conta as rebelides, as reivindicagbes mais frequentes sédo: a diminuicado
da superlotacéo carceraria, o direito de receber a visita dos filhos, servigos de saude,
melhoria na alimentacéo e a efetivacdo dos seus direitos e muitas vezes a resposta
das autoridades competentes € no sentido de que garantir condicbes dignas aos
presos € uma atividade dispendiosa ao Estado. A situacdo se torna cada vez mais
cadtica e algumas alternativas sédo buscadas, mas o que se vé é uma superlotagédo
carceraria cada vez maior e também uma maior negligéncia com relacdo aos direitos
do preso. Busca-se, constantemente, sem sucesso, solu¢cdes para os problemas
ocorridos no interior das prisdes, problemas que na maioria das vezes se relacionam
a superlotacéo, ao constrangimento ilegal e a reincidéncia, que ja é consequéncia da

prépria politica penal.

No Brasil, a politica carceraria sempre foi adotada como um plano secundario por
parte do Estado e isso dificulta a implementacdo de politicas publicas penais. Por
isso, 0s estabelecimentos prisionais € um ambiente propicio para a proliferacdo e

reproducao da violéncia. A superlotagcdo, os maus tratos e as precariedades das



77

condi¢gbes de vida, bem como as arbitrariedades dos que comandam as prisoes,
contribuem muito para o embrutecimento da populacao carceraria, além de revelar a
incapacidade do Poder Publico em gerenciar o contingente populacional carcerario e

assegurar o cumprimento da Lei de Execucédo Penal.

Os presidios, na verdade, nunca cumpriram a sua finalidade de reeducacéo e de
reinsercdo do individuo, pelo contrario, transformaram-se em um depdsito de seres
humanos, onde néo se busca a sua reintegracdo e o seu resgate enquanto individuo
capaz de respeitar o ordenamento juridico. Assim, afirma Thompson (1998, p.22), as
finalidades da prisdo sdo: “confinamento, ordem, punicdo, intimidagao particular,
geral e regeneracao”. Essas finalidades sé traduzem coer¢des que conduzem a um

processo de exclusao social dos detentos e a desumanizacao do ser social.

Com isso, a prisdo pode ser vista como um arcabouco de crimes e violéncia que de
acordo com Foucault (1987, p.196), “conhecem-se os inconvenientes da priséo, e
sabe-se que é perigosa quando ndo inutil. E, entretanto, ndo vemos o que pbr em

seu lugar. Ela é a detestavel solugdo de que nao se pode abrir mao”.

A politica carceraria, nessa perspectiva, faliu tanto administrativamente quanto na
sua estrutura, no que diz respeito aos direitos do recluso. A questao prisional € posta
como uma politica secundaria e ndo € inserida como prioridade diante das politicas
publicas no pais, uma vez que nao existe interesse em efetuar uma politica voltada
para aqueles individuos que séo estigmatizados e enfrentam uma sociedade que
possui um preconceito acentuado em relacdo a um presidiario ou ex-presidiario.

Como nos afirma Leal (1998, p.69), o que contribui ainda mais para esta situacao é:

A incaria do governo, a indiferenga da sociedade, a lentiddo do Ministério
Publico e de todos os 6rgdos de execucao penal incumbidos legalmente de
exercer uma funcéo fiscalizadora, mas que, no entanto, em decorréncia de
sua omissao, tornam-se cumplices do caos.

Diante disso, nota-se que os problemas e a inseguranca gerada pela situacao
carceraria no Brasil sdo um problema crénico e de dificil solugdo, porque exige
investimentos financeiros elevados, bem como vontade politica e respeito a
dignidade humana. Sendo assim, o céarcere acaba criando um abismo entre os
detentos e 0 mundo exterior, em que as péssimas condi¢cdes dos estabelecimentos
transformam as prisées em escolas para o cometimento de novos crimes. Desta feita
Camargo (2006) reflete que o quadro das condi¢des precarias nos estabelecimentos

penais ainda persiste e as penitenciarias acabam sendo “usinas de revolta humana”.
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Assim, nos ditames da lei, assegura-se ao preso o direito a reabilitacdo garantindo-
lhe a realizag@o de atividades socio-educativas, laborais e de lazer, que deveriam
contribuir sobremaneira para a sua reinsercdo. No entanto, sabe-se também que no
interior das unidades penais nem sempre sdo oferecidas condi¢cdes que favorecam o
desenvolvimento dessas atividades, devido a inUmeros fatores como: estrutura fisica
e material, espacgo para o desenvolvimento de tais atividades, além das dificuldades
das relacdes interpessoais entre o0s internos. Em relacdo a estes aspectos acredita-
se que falta vontade politica para a implantacdo de uma politica que articule
formacdo e qualificagdo profissionais direcionada para uma possivel reinsercéo
sécio-econdmica. “As prisdes brasileiras sado insalubres, corrompidas, superlotadas,
esquecidas. A maioria de seus habitantes ndo exerce o direito de defesa. Milhares
de condenados cumprem penas em locais impréprios ”. (CARVALHO FILHO, 2002,
p.10)

Portanto, ha uma enorme contradicdo quando comparamos 0 que preceitua a Lei de
Execucdo Penal com a realidade dos estabelecimentos prisionais. O que se
encontra nas prisdes é um verdadeiro palco de violacdo dos Direitos Humanos, no
qual ndo se respeita os direitos do apenado bem como o principio basilar que rege o
ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana.

4.1 PERFIL SOCIODEMOGRAFICO DA POPULACAO INTERNA

A populacdo prisional brasileira, de acordo com os ultimos dados coletados pelo
Infopen/MJ, chegou a 607.731 pessoas. E a primeira vez que, o nimero de presos
no pais ultrapassou a marca de 600 mil. Considerando o ano de 2014, o nimero de
pessoas privadas de liberdade é 6,7 vezes maior do que em 1990. Desde o ano
2000, a populagcéo prisional cresceu em média 7% ao ano, totalizando um
crescimento de 161%, valor que € dez vezes maior que 0 crescimento total da
populacdo brasileira, que no mesmo periodo apresentou aumento de apenas 16%,

ou seja, uma média de 1,1% ao ano.

Entre os anos de 2000 e 2014, a taxa de aprisionamento aumentou 119%. Em 2000,
havia cerca de 137 presos para cada 100 mil habitantes. Em 2014 essa taxa subiu

consideravelmente atingindo a marca de 299,7 pessoas. A proje¢cdo € de que, caso
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mantenha-se esse ritmo de encarceramento, no ano de 2022, a populacéo prisional
no Brasil ultrapassara a marca de um milhdo de pessoas. Em 2075, uma em cada

dez pessoas estara em situacdo de privacéo de liberdade.

Vale ressaltar que, no ano de 2000, 25% da populacdo que tinha a sua liberdade
privada, encontrava-se custodiada mais comumente em carceragens de delegacia
ou estabelecimentos similares, os quais eram administrados pelos 6rgaos de
Seguranca Publica. Em 2014, esse numero caiu para 5%. Essa queda significativa
de percentual nos deixa clara a constatacdo de que esses estabelecimentos nédo se
mostraram adequados para o cumprimento da pena baseados na Lei de Execucéo
Penal.

Ha de se notar também que o numero de pessoas presas nas Unidades da
Federacdo € bem diversificado. Tomando como referéncia o Estado de Séao Paulo,
podemos afirmar que este possui 0 maior nimero de presos, cerca de 219.053
pessoas estdo presas, montante que corresponde a cerca de 36% da populagao
prisional do pais, seguido por Minas Gerais, com 61.286 presos, e Rio de Janeiro,
com 39.321. Roraima é o Estado que possui a menor populacdo carceraria em

nameros absolutos, tem cerca de 1.610 pessoas presas.

Uma das diferencas entre a quantidade de pessoas presas nas Unidades da
Federacdo é sem duvida, consequéncia das diferencas demograficas entres os
entes, refletindo consequentemente na populacédo carceraria, pois sendo Sao Paulo
o estado mais populoso do pais, e Roraima 0 menos, € de se esperar que tenha a

maior e a menor contingente de individuos presos.

A meédia brasileira no que se refere a taxa de aprisionamento é em média de 300
presos para cada cem mil habitantes, aproximadamente. Assim, a partir de dados do
Infopen, apesar do Estado do Mato Grosso do Sul ter a sétima maior populacdo
prisional do Brasil, em termos proporcionais é o estado com o maior niamero de
presos, cerca de 568,9 para cada cem mil habitantes. Ja o Maranh&o, por sua vez, é
0o estado com 0 menor numero de presos em termos proporcionais,
aproximadamente 89 pessoas presas para cem mil habitantes. S&o Paulo, cuja
populacdo é a maior em numeros absolutos, possui aproximadamente 497,4 presos
para cada cem mil habitantes. Com isso, constata-se que o elevado numero de
pessoas privadas de liberdade nas Unidades da Federacao, ndo se justifica apenas

em razéo do contingente populacional.
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Em todas as Unidades da Federagdo, houve um consideravel crescimento da
populacdo carceraria em relacdo a cada cem mil habitantes. Assim, entre 2005 e
2014, a populacao prisional aumentou, em meédia, 66%, sendo que em alguns
estados a populacao carceraria, mais do que dobrou, como em Minas Gerais, 163%,

na Bahia, 116% e no Amazonas, 103%.

4.2 CONDICOES DE SAUDE DOS INTERNOS NO SISTEMA PRISIONAL

A precariedade, superlotacdo e insalubridade das celas, associado a ma
alimentacdo dos presos, o uso de drogas e a falta de higiene tornam as prisées um

ambiente muito mais propicio a proliferacdo de doencas e epidemias.

Os presos adquirem as mais variadas doencas nos estabelecimentos prisionais.
Dentre essas doencas, as mais comuns s&do aquelas ligadas ao aparelho
respiratorio, como tuberculose e doencas de pele, como sarna e micose. E muito

frequente, a proliferacdo de doencas venéreas em geral, principalmente a AIDS.

Na maioria das prisées ndo ha tratamento médico-hospitalar adequado. Com isso,
no que se refere a remocdo de presos para hospitais Assis (2007, p.02), ressalta

que:

Para serem removidos para os hospitais os presos dependem de escolta da
PM, a qual na maioria das vezes € demorada, pois depende de
disponibilidade. Quando o preso doente é levado para ser atendido, ha
ainda o risco de ndo haver mais uma vaga disponivel para o seu
atendimento, em razdo da igual precariedade do nosso sistema publico de
salde.

Neste sentido, as condi¢6es de saude dos presos no interior dos estabelecimentos
prisionais s@o precarias, principalmente pela auséncia de condi¢cbes de higiene e
inexisténcia de acompanhamento médico, seja para prevenir doencgas ou trata-las.

Nesse sentido, Camargo (2006, p. 07) afirma:

Quem mais sofre pela caréncia de assisténcia médica sdo as detentas, que
necessitam de assisténcia ginecologica. [...]. Os servigos penitenciarios séo
geralmente pensados em relagdo aos homens, ndo havendo assisténcia
especifica para as mulheres gravidas, por exemplo. Sanitérios coletivos e
precarios sédo comuns, piorando as questfes de higiene.

Em se tratando das doencas sexualmente transmissiveis, principalmente a AIDS, é
comum que muitos presos ndo saibam que contrairam a doenca pela omissdo do

Estado em n&o disponibilizar testes e exames para verificagdo de tal doenga. “A



81

promiscuidade e a desinformacdo dos presos, sem acompanhamento psico-social,
levam a transmissédo de AIDS entre os presos, muitos deles sem ao menos terem
conhecimento de que estdo contaminados”. (CAMARGO, 2006, p.07), além da AIDS,
outras doencas sdo negligenciadas pelas autoridades competentes, fator que
dificulta ainda mais as condi¢cdes de saude do apenado. Uma outra questdo que
agrava a saude desses individuos € a falta de medicamentos nos estabelecimentos
penais, de forma que muitas doencas sem conexao sao tratadas com um Unico

remédio.

Em face a essa realidade, o Ministério da Saude, em acao conjunta com o Ministério
da Justica, desenvolveu o Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario, € o
chamado PNSSP.

4.2.1 O plano nacional de saude no sistema penitenciério

Foi a Portaria Interministerial n°® 1777, de setembro de 2003, que instituiu o Plano
Nacional de Saude no Sistema Penitenciario, que serd baseada nos principios do
Sistema Unico de Saude (SUS). O cadastramento dos presos se dar4 na mesma
sistematica da Cartdo Nacional de Saude. Os servicos de saude serdo organizados
nas unidades prisionais e serdo realizadas por equipes multidisciplinares da area de

salde.

O Plano Nacional de Saude no Sistema Penitencidario ira contemplar,
essencialmente, a populagdo recolhida em penitenciarias, presidios, col6nias
agricolas ou industriais e hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico, ndo se
inclui os presos do regime aberto, bem como os presos provisorios, recolhidos em

cadeias publicas e distritos policiais.

E possivel enumerar as diretrizes estratégicas do PNSSP, que sio: ) prestar
assisténcia integral resolutiva, continua e de boa qualidade as necessidades de
saude da populacdo penitenciéria; IlI) contribuir para o controle e/ou reducdo dos
agravos mais frequentes que acometem a populacdo penitenciaria; 1ll) definir e
implementar acdes e servicos consoantes com os principios e diretrizes do SUS; IV)
proporcionar o estabelecimento de parcerias por meio do desenvolvimento de acdes

intersetoriais; V) contribuir para a democratizacdo do conhecimento do processo
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saude/doenca, da organizagdo dos servigcos e da producdo social da saude; VI)
provocar o reconhecimento da satde como um direito da cidadania, e VII) estimular

o efetivo exercicio do controle social.

No gue se refere a equipe técnica minima, as unidades prisionais com populacéo
entre 100 e 500 presos, obedecera a uma jornada de trabalho de 20 horas semanais
e devera ser composta por: médico; enfermeiro; odontdlogo; psicélogo; assistente
social; auxiliar de enfermagem, e auxiliar de consultério dentario. Ja o0s
estabelecimentos com menos de 100 presos ndo terdo equipes exclusivas, 0s
atendimentos acontecerdo na rede publica de salude — pelo menos um atendimento
semanal. As acdes de atencdo basica se classificam em: controle de tuberculose;
controle de hipertensdo e diabetes; dermatologia sanitaria — hanseniase; saude
bucal, e saude da mulher. As acdes complementares se classificam em diagnéstico,
aconselhamento e tratamento em DST/ HIV/AIDS; atencdo em saude mental;
protocolo minimo para o diagndstico de saude e o desenvolvimento de acdes de
promocado da saude e de prevencéo de agravos por ocasido do ingresso da pessoa

presa no Sistema, e agentes promotores de saude.

4.2.2 Assisténcia médica e higiene

Segundo os artigos 12 e 14 da Lei de Execucao Penal, o preso ou o internado, tera
assisténcia material, no que se refere a higiene, instalacdes higiénicas e acesso a
atendimento médico, farmacéutico e odontolégico. Mas a realidade nao condiz com
0 que preceitua a lei, os presos estdo submetidos a péssimas condi¢cdes de saude e

higiene.

Em relacdo a assisténcia, Mesquita Junior (2003, p. 95), consente em dizer que,
conforme predispdem os artigos 10, 11, 25 e 26 da LEP, ha uma assegurabilidade
do tratamento penitenciario sob a denominagdo “Assisténcia”, norma esta que
“abrange todos os elementos do tratamento penitenciario”. Para este penalista, a
assisténcia ndo é exclusiva ao condenado, estendendo-se também a sua familia, a
vitima e a familia desta, ndo sendo a LEP aplicada somente no tempo de
cumprimento da pena, atingindo também ao egresso, a fim de apoia-lo e com a

objetiva orientacéo de reintegracao social.



83

hY

Quanto a assisténcia a saude, esta tem carater preventivo e curativo,
compreendendo o atendimento médico, farmacéutico e odontolégico, nos moldes do
art. 1482° da LEP.

Porém, conforme numa breve critica Mesquita Janior (2003, p.101), diz que

Merece destague a omissdo do Estado no que concerne a assisténcia a
salide, esquecida até mesmo para a populagao em atividade no mercado de
trabalho, sem qualquer condenacédo criminal. No presidio, a assisténcia a
saude é complicada e, na maioria das vezes, € insuficiente.

As condic¢des higiénicas, na maioria dos estabelecimentos sdo precarias e possuem
diversas deficiéncias. Cabe ressaltar que, em 2014, segundo informac¢des do
Infopen foi instituida a Politica Nacional de Atencéo Integral a Saude das Pessoas
Privadas de Liberdade no Sistema Prisional. Com essa politica, a populacédo
prisional foi inserida formalmente na cobertura do SUS. Verifica-se que cerca de um
terco (37%) das unidades prisionais tem modulo de saude, sendo que o Distrito
Federal possui o melhor quadro: todas as unidades prisionais contam com modulos
de saude e médicos. Em numeros absolutos, Minas Gerais é 0 estado com mais
profissionais da area de saude, 714 no total, seguido da Bahia, com 320
profissionais. E preciso ressaltar ainda que nas 872 unidades prisionais que
apresentaram dados de atendimento médico, foram realizadas 309.296 consultas
médicas, desse total, 72% foram realizadas no préprio estabelecimento e 28%

externamente.

Quem mais sofre com a deficiéncia de atendimento médico sdo as detentas, que
necessitam corriqueiramente de assisténcia ginecoldgica e pela precariedade,
muitos estabelecimentos ndo possuem sequer meios de transporte para transportar

as internas para uma visita ao médico ou unidade hospitalar.

Sanitarios coletivos e precarios sdo comuns, agravando ainda mais a proliferacao de
doencas pela falta de higiene, que prevalece nesse ambiente. Além disso, a
promiscuidade e a falta de informacdes dos presos, levam a transmissédo da AIDS
entre os detentos, muitos deles nem tem conhecimento de que estdo contaminados
e 0S que ja estdo debilitados por conta das diversas doencas oportunistas que
proliferam ndo chegam sequer a ter assisténcia médica digna por parte da direcao
das penitenciarias. Mas ndo é somente a AIDS que é negligenciada. Segundo
relatério da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos sobre a situacdo dos

direitos humanos no Brasil, houve muitas queixas dos presos de doencas gastricas,
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urolégicas, dermatites, pneumonias e ulceracdes e que essas doencas também
eram negligenciadas, ndo havendo atendimento médico adequado nem
medicamentos para trata-las. Esse mesmo relatorio também evidencia que nédo ha
por parte da Administracdo penitenciaria qualquer assisténcia visando prover as
necessidades dos detentos no que se refere a vestuario. Muitos acabam sofrendo
com as oscilacbes de temperatura, levando ao contagio de gripes, que podera se
agravar e desencadear em uma pneumonia. Por isso, 0s programas de vacinagao

tém incluido os presos como grupo de risco, como publico prioritario.

Assim, a superlotacdo das celas e a sua precariedade, tornam as prisées um
ambiente propicio para a proliferagédo de doencas e de conflitos internos entre os
reclusos. Tais fatores estruturais aliados a ma alimentacéo, o uso de drogas e a ma
higiene, fazem com que o0 preso que ja ingressaram fragilizados nos
estabelecimentos prisionais saia de la mais prejudicado, seja com relacdo a sua
saude ou o seu modo de enxergar a sociedade. Além das doencas, hd um grande
namero de presos portadores de distarbios mentais, carecendo de
acompanhamentos particularizados e especializados, o que é muitas vezes
negligenciado pelo Poder publico na administragédo carcerario. O que acaba tendo €
uma dupla penalizacdo do condenado, a pena de prisdo propriamente dita e o
estado de saude que ele adquire no interior dos estabelecimentos prisionais.
Também pode ser percebido de forma clara o descumprimento dos dispositivos da

Lei de Execucao Penal.

4.2.3 Alimentacéao

A alimentacdo também constitui como sendo um direito do preso. Segundo relatério
apresentado pela Comissdo de Direitos Humanos, muitos presos denunciaram a
acao de policiais que negociavam comida como mercadoria, baseado na maxima de
que quem possuia mais recursos receberia mais alimentagdo. Com isso, o desvio de
comida é grande e cria uma hierarquia de poder nas prisées, em que quem pPossuli
mais condicbes financeiras recebe tratamento diferenciado por parte da
administracdo carceraria. Além disso, ndo ha uma alimentacao pensada na saude do

apenado. Nesse sentido de haver uma segregacao no interior dos estabelecimentos,
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quanto as espécies de assisténcias, estas tém por objetivo “evitar tratamento
discriminatorio e resguardar a dignidade da pessoa humana”. (MARCAO, 2010, p.
51).

Ainda segundo relatorio da Comisséo de Direitos Humanos, na maioria das vezes, a
alimentacao é fornecida pelas empresas sem que haja contato direto com 0s presos
no processo de preparo. As instalacdes sao proprias das empresas, sendo fora dos
estabelecimentos prisionais. Ja nas prisdes em que as cozinhas estdo em atividade,
estas em sua maioria sdo velhas, sem higiene e ndo possuem manutencao
adequadas, agravando ainda mais as condi¢des de higiene das prisdes e implicando
na saude e bem-estar dos presos.

4.3 A POPULACAO CARCERARIA

A populacao carceréaria do Brasil, no ano de 2014, segundo nimeros apresentados
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) € de 715.655 presos, sendo que 147.937
pessoas estdo em regime domiciliar. Para o levantamento desses dados, o CNJ
consultou os juizes responsaveis pelo monitoramento do sistema carcerario,
considerando os 26 estados e o Distrito Federal. Se consideramos os dados
anteriores do CNJ, que ndo incluia as prisbes domiciliares. A inclusdo das prisdes
domiciliares no total da populacdo carceraria também derruba o percentual de
presos provisérios (aguardando julgamento) no Pais, que passa de 41% para 32%.
Em Santa Catarina, a porcentagem cai de 30% para 16%, enquanto em Sergipe,
passa de 76% para 43% domiciliares, a populacéo carceraria era de 607.000 presos.

Com essas estatisticas, 0 Brasil passa a ter a terceira maior populacdo carceraria do
mundo, segundo dados do ICPS, sigla em inglés para Centro Internacional de
Estudos Prisionais, do King’s College, de Londres. As prisdes domiciliares fizeram o
Brasil ultrapassar a Russia, que tem 676.400 presos. O novo numero também muda
o déficit atual de vagas no sistema, que € de 210 mil, segundo os dados mais
recentes do CNJ. Assim, Considerando as prisdes domiciliares, o déficit passa para
358 mil vagas. Se contarmos o numero de mandados de prisdo em aberto, de
acordo com o Banco Nacional de Mandados de Prisdo 373.991, a nossa populacdo

prisional saltaria para 1,089 milhdo de pessoas.
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4.3.1 Superlotacao gera rebelido

A superlotacdo carceraria € um dos grandes males que desestrutura o sistema
penitenciario. A adocdo por parte da justica criminal de um Direito Penal maximo
como solucao dos mais vastos problemas sociais tém contribuido para o fenébmeno

da superlotacéo dos estabelecimentos prisionais.

A grande inflacdo por parte do Poder Legislativo, fruto de um Direito Penal simbdlico,
possibilita que os fatos de pequena importancia sejam processados e julgados pela
Justica Criminal, fazendo consequentemente que o sistema fique superlotado com
pessoas que poderiam ser punidas pelos outros ramos, como o direito civil e o direito
administrativo. Dessa forma, o0 uso sem controle de privacdo cautelar de liberdade,
tem contribuido decisivamente para a situacdo se agravar e as prisdes ficarem ainda
mais cheias, apesar de que foram tomadas medidas legislativas e judiciais para
evitar 0 excesso da prisdo provisoria como: a Lei de Cautelares (12.403/2011), a
liberdade provisoria para trafico (STF, HC 104339, em 2012) e as audiéncias de
custodia (CNJ, Res. 213/2015).

Em muitos casos, essas pessoas que aguardam presas o0 seu julgamento, foram
privadas ilegalmente do seu direito de liberdade, obrigando o Estado civiimente ao
dever de reparar os danos causados. Também é preciso dizer que o0s
estabelecimentos penais em alguns casos comportam pessoas que cumprem suas
penas por um periodo superior aquele determinado pela sentenca condenatéria. Na
maioria das vezes, sdo pessoas de classe social baixa e carentes de uma
assisténcia efetiva por parte do Estado, que as esquece no carcere ap0s a sua

condenacéo.

A superlotacado, € considerado um fator de risco ndo somente para aqueles presos
gue cumprem suas penas em situacdes indignas, mas também para os funcionarios
encarregados pela vigilancia, pois o sistema penitenciario transforma-se em uma
situacdo de grande risco para a sociedade. Um outro fator que conduz a
superlotacéo carceraria € a falta de verbas para a construcdo de novos presidios,
como também ao alto numero de infragcbes penais que sao praticadas pela

populacdo como um todo. H& de salientar também a corrupgéo praticada pelos que
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possuem o0 poder nas maos e exorbitam o poder que € de sua competéncia
praticando atos contrarios a lei e desviando verbas.

As prisdes estdo sucateadas e superlotadas, ndo fornecendo ao preso um minimo
de dignidade e violando todos os direitos que a Lei de Execucédo Penal oferece ao
apenado. A maioria dos esfor¢cos dispensados para diminuir o problema, nao
chagam a nenhum resultado positivo, uma vez que ha uma enorme disparidade

entre a capacidade instalada e o numero total de presos.

Devido a superlotacdo das pris6es, muitos individuos acabam tendo muitos dos seus
direitos negligenciados, dormindo no chéo das suas celas, sem qualquer estrutura e
conforto. Nao ha banheiros adequados nas celas, 0 que agrava a situacdo dos
apenas que muitas vezes dormem préximos ao esgoto, por ndo haver manutencao

da administracao carceraria.

Os estabelecimentos prisionais brasileiros, variam com relagdo ao tamanho, forma e
desenho. O grande problema se dé& pelo fato de que nos estabelecimentos penais ou
em celas de cadeias, 0 numero de detentos que ocupam seus lugares, chega em
média cinco veze maior que a sua capacidade. Nesse sentido as causas das

rebelides, ndo difere das nossas atuais:

Nos Ultimos anos, houve revoltas em prisdes em muitos lugares do mundo.
Os objetivos que tinham, suas palavras de ordem, seu desenrolar tinham
certamente qualquer coisa paradoxal. Eram revoltas contra toda miséria
fisica que dura ha mais de um século: contra o frio, contra a sufocacao e o
excesso de populacdo, contra as paredes velhas, contra a fome, contra os
golpes. Mas também revoltas contra as prisdbes-modelos, contra os
tranguilizantes, contra o isolamento, contra o servico médico ou educativo.
Revoltas cujos objetivos eram s6 materiais? Revoltas contraditorias contra a
decadéncia, e a0 mesmo tempo contra o conforto; contra os guardas, e ao
mesmo tempo contra 0s psiquiatras? De fato, tratava-se realmente de
corpos e de coisas materiais em todos esses movimentos: como se trata
disso nos inumeros discursos que a prisdo tem produzido desde o comeco
do século XIX. O que provocou esses discursos e essas revoltas, essas
lembrancas e invectivas foram realmente essas pequenas, essas infimas
coisas materiais. (FOUCAULT, 2000)

O autor ainda argumenta que as rebelides e revoltas, na sua grande maioria
apresentavam reinvindicagcdes dos detentos que nao tinham suas necessidades
atendidas por parte das autoridades competentes e dos funcionarios do sistema
penitenciario. Com isso, percebemos que as rebelibes ndo possuem causas
infundadas, elas se ddo como uma forma de protesto dos detentos que sentem na

pele a dor de serem internos de um sistema prisional que nao respeita os direitos
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fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, nem tampouco os direitos
previstos na Lei de Execugao Penal.

4.3.2 O dominio das faccdes

No ano de 1981, pela primeira vez no Brasil a imprensa noticiava o surgimento de
uma faccéo criminosa do pais, que se deu nos presidios cariocas. Com a veiculagéo
dessa noticia, ganhava notoriedade a existéncia de um grupo denominado Comando
Vermelho, que foi criado pela associacdo de alguns presos mais bem informados e

politizados, em afronta as condi¢des que Ihes eram impostas no sistema prisional.

Nota-se que o0 pensamento criminolégico pode fazer uma analise do fenémeno
grupal baseado em dois enfoques principais, de um lado pode investigar a
criminalidade praticada por um grupo propriamente dita, considerando um numero
considerado de agentes atuando de forma simultdnea e sem qualquer tipo de
organizacdo, essa é a chamada delinquéncia das multiddes, das rebelides e dos
linchamentos. De outro lado, existem autores que cometidos individualmente,
recebem essa qualificacdo por influenciarem um determinado grupo na ocorréncia e
do cometimento as manifestacées. E uma criminalidade de um grupo por influéncia,
em que o agrupamento € de grande importancia na motivacdo do crime. E nesse
sentindo que se situa a analise da criminalidade de grupo abordada pelas escolas

socioldgicas do consenso da criminologia.

As duas percepcdes sdo importantes para o estudo das fac¢des criminosas que
surgiram nos presidios brasileiros, uma vez que elas podem atuar tanto de modo
desorganizado quanto de modo organizado, com hierarquia prépria, influenciando
individuos a praticar condutas em uma criminalidade de grupo, mas que é executada

individualmente.

Ha de se notar que existe uma impossibilidade de atribuir uma definicdo
precisamente cientifica ao que a sociedade convencionou chamar de “facgao
criminosa”. Isso se da principalmente por ndo se conseguir tragcar uma linha
demarcatoéria entre 0s grupos criminosos e 0s nao-criminosos no plano ontologico,
visto que o termo “criminoso” ndo decorre de sua propria existéncia, mas sim, de

uma rotulagdo impostas pelo poder social. Sendo assim, as fac¢bes criminosas,
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nada mais sdo de que aqueles grupos indicados pela midia, pelas autoridades e
também pela sociedade. Nesse sentido de desafio metodoldgico, a solugcdo que se
encontrou estd no abandono da pretensdo de criar uma definicdo precisa para as
faccBes criminosas. Desse modo, na intencdo de realizar um corte metodoldgico,

oferecendo um conceito de “facgéo criminosa” Alves (2003, p.218) afirma:

FaccBes criminosas sdo grupos de pessoas em que se verificam relacdes
de solidariedade e gregarismo, que surgiram nos presidios brasileiros e
foram fundados prioritariamente sob o lema da defesa dos interesses da
comunidade carceraria, tendo a pratica de atos tipificados em lei como
crimes como um de seus modos de atuacéo dentro e fora dos presidios.

Silva (2009, p. 23) aponta trés requisitos para que se verifique a existéncia de uma
organizacdo criminosa: estrutural (associacdo de trés ou mais pessoas), temporal
(durabilidade da associacéo) e finalistico (concernente ao propdésito de cometimento
de crimes graves). Com isso, associando esses requisitos ao conceito de fac¢cdes

criminosas conseguimos refletir sobre a questao das faccfes criminosas.

A abordagem midiatica ao veicular o tema das faccdes, geralmente trazendo o
fendbmeno como sendo “crime organizado”, criam-se os chamados “Estados
paralelos”, ou seja, imagina-se que o Crime Organizado dispde de regras proprias,
execucodes rapidas e violentas e julgamentos internos, tudo de forma a substituir os
trés poderes estatais, de criar leis, executa-las e julga-las” (LUCAS, 2007, p.111). A
referéncia de as facgbes como “Estado paralelo”, ndo encontra respaldo em uma
investigacdo empirica, constituindo apenas um jargdo que contrapde de forma

absoluta esses agrupamentos a ordem formal, que se traduz no Estado de Direito.

Analisando mais profundamente o fendbmeno das faccdes se chaga a concluséo de
que as praticas de poder que sao delas decorrentes sdo complexas para que
possam ser traduzidas como “paralelas” a ordem formal. Isso pelo fato de que na
dindmica de um presidio, é verificAvel uma relagdo simbiotica entre a ordem legal, o
poder disciplinar e as normas estabelecidas pela prépria massa carceraria. (BRAGA,
2008, p. 80-86). E de se notar a dicotomia entre o formal e o informal, principalmente
guando se faz referéncia a prisdo, local onde as técnicas disciplinares legais e
extralegais, conjugam —se em uma complexa rede de relagbes de poder chamada de
“o carcerario” (FOUCAULT, 2004, p.243-253).

Ha uma simbiose entre as fac¢cdes e as instituicbes oficiais no que se refere a

dindmica com que as relacbes de controle se ddo dentro dos estabelecimentos
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penais, local onde as faccOes foram criadas e se apresentam de forma mais
explicita. Por mais que as fac¢gbes apresentem objetivos que séao alheios as regras
formais da administracdo carceraria e as praticas de poder dos agentes do Estado,
tanto as fac¢Bes penais quanto as instituicbes penais convergem no que diz respeito
ao exercicio do poder disciplinar com relacdo a massa carceraria. Nesse sentindo, a
instituicdo penal € estruturalmente incapaz de dominar completamente a massa de
internos, a administracdo € induzida a ceder-se as liderancas informais dos
presidios, e sdo obrigados a fazer-lhes concessdes com a finalidade de manter um
nivel satisfatério de controle diante daquela populagéo carceraria que esta sob a sua
responsabilidade.

A associacao entre as faccOes e o Estado também pode se verificar, de forma a se
verificar a atuacdo desses grupos fora das limitacdes do carcere. Esses grupos
atuam nas favelas e nos bairros da periferia, nos quais constata-se corrupcao,
negociacdes e concessfes que acabam mantendo um equilibrio entre as instancias
de poder, especialmente quando tratamos da corrupcéao policial, e sdo nesse sentido
as palavras de Elizabeth Leeds, que realizou, entre 1987 e 1995 entrevistas com
funcionarios do governo e lideres comunitarios em 25 favelas cariocas e verificou-se
que ndo se justifica tratar os fenbmenos das fac¢cdes como relacionada a fundacgéo
de “Estados paralelos”, mas isso ndo significa que as fac¢des ndo tenham se
tornado polos normativos diferentes do Estado, resultando no que Boaventura de
Souza Santos denominou de pluralismo juridico. Ha uma situacdo de pluralismo
juridico “sempre que no mesmo espego geopolitico vigoram (oficialmente ou n&o)
mais de uma ordem juridica”. (SANTOS, 1999, p.87).

A construgcdo de uma identidade de delinquente no apenado distancia a massa
carceraria do acesso aos meios formais de tutela dos seus interesses, levando o
carcere a se submeter ao império de normas informais, levando a execugéo penal
uma “regido sombria do saber onde o poder de punir ndo se ousa mais se exercer
com o rosto descoberto” (FOUCAULT apud BARROS, 2001, p. 245).

E nesse contexto que as organizacdes sociais dos presos, produtores de normais
informais, surgem como forma de protesto e reinvindicacdo a uma politica carceraria
do Estado, que é fruto de uma nova cultura de controle que ir4 se basear em uma
ideologia meramente neutra, que ndo esta preocupada com a efetivacédo dos direitos
fundamentais na execuc¢do penal. A situacdo do pluralismo juridico surge associado
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a justaposicdo do sistema penal que traumatiza o individuo apenado e do estatuto
da ilegalidade que € imposto, muitas vezes de forma arbitraria ao apenado. A
criacdo de normas informais, cria por um lado a impossibilidade de acesso as
instancias oficiais que regulam a sociedade e efetivam os direitos e por outro lado,
surge a necessidade premente do estabelecimento de regras que fagcam jus a
situacao de violéncia extrema, na qual se banalizam tanto os direitos presentes na
Constituicdo Federal de 1988 quanto os que estdo presentes na Lei de Execucao

Penal.

4.4 OS PROBLEMAS ATUAIS DO SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL

Sédo inumeras as falhas que podemos constatar no sistema prisional. A comecar
pelos direitos dos presos previstos na Constituicdo Federal de 1988, na qual estao
presentes os direitos fundamentais do preso ndo sao efetivados. O artigo 3° da Lei
de Execucdo Penal diz que é assegurado ao condenado e ao internado todo os

direitos que néo sao atingidos pela sentenca ou pela lei.

Ha discrepancias muito fortes entre a previsdo legal e a realidade. No
Estado Democratico de Direito, o cumprimento das leis, especialmente as
gue tratam de um dos maiores valores do ser humano, que é a sua
liberdade, deveria ser a regra. Todavia, 0 que se vé em quase todos 0s
Estados é o descumprimento flagrante das normas juridicas que tratam da
execucdo penal. Basta lembrar os presos que cumprem pena em regime
fechado, os quais deveriam estar em celas individuais (art. 34, d 1°, do
Cdbdigo Penal e art. 88, da LEP). Isso raramente acontece em nosso pais.
As regras do regime semi-aberto estdo desvirtuadas e praticamente sdo as
do regime aberto. Ndo existem casas de albergados. Os patronatos nao
foram instalados; os Conselhos da Comunidade, com raras excec¢fes, ndo
cumprem suas atribuicdes. Em suma, a Lei de Execu¢do Penal ndo passa
de ficgdo: sé existe no papel (MINISTERIO DA JUSTICA, 2005, p. 72).

Com o passar do tempo, constata-se que os objetivos principais da prisdo vém se
modificando e, atualmente as prisdes se transformaram em depdsitos de infratores
que estdo ali para “pagar” os seus atos perante a sociedade. Considerando a Lei de
Execucéo Penal, muitos presos, encontram-se vivendo de forma irregular, como no
caso dos que estdao cumprindo a pena no regime fechado quando deveriam cumprir
pena em regime semi-aberto, sendo essa uma das causas da superlotacdo e das

rebelides.
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O Estado néo investe em medidas assistenciais para prevenir a criminalidade, como
também ndo promovem politicas publicas com a¢cées com relacdo aos problemas
sociais e a economia, que refletem diretamente na vida da populacdo. As
autoridades acabam investindo mais na repressdo do que na prevencao e se
considerarmos as condi¢cbes carcerarias no Brasil iremos verificar que sao
assustadoras. A maioria dos estabelecimentos prisionais mantém entre duas e cinco
vezes mais presos do que suas capacidades comportam, atingindo niveis
desumanos, com detentos amontoados nas celas. Os dormitérios desses
estabelecimentos mostram também as condic6es desumanas vividas pelos presos,

0S presos se amarram pelas grades para diminuir o especo no chéao.

Na grande maioria das prises, a distribuicdo do espaco é considerada irregular, de
forma que o pior da superlotacdo recai desproporcionalmente sobre os presos. Um
outro fato a se salientar é que apesar que certos presidios tenham lotacdo muito
superior as suas capacidades, os estabelecimentos penais mais superlotados no
Brasil, geralmente sédo as delegacias de policia. Ao invés de serem usadas para as
detencdes de suspeitos por pequenos periodos, as delegacias policiais, em varios
estados, mantém detentos por periodos longos, e essas sdo exatamente as causas
mais comuns das rebelides. Toda a falta de estrutura, a demora para se julgar as
demandas criminais, as torturas e todas as violagbes dos direitos dos presos
também geram diversos conflitos entre os detentos. “O desespero dos presos acaba
gerando conflitos, onde milhares deles amotinam-se para exigir melhores condi¢des
de vida em troca da liberdade de reféns”. (MAGNABOSCO, 1998, p. 08)

Outra violacdo que € cometida e acaba por resultar em superlotacdo no sistema
prisional, € a demora em se conceder os beneficios aqueles que gozam da
progressao de regime, ou de serem colocados em liberdade aqueles presos que ja
cumpriram a sua pena. Essa situacdo é reflexo da ingeréncia e negligéncia dos
orgaos responsaveis pela execucdo penal, uma vez que insistem em manter 0s

individuos presos de forma ilegal.

E nesse contexto que Assis (2007, p.05) diz que:

[...] enquanto o Estado e a prépria sociedade continuarem negligenciando a
situacéo do preso e tratando as prisdes como um depdsito de lixo humano e
de seres inserviveis para o convivio em sociedade, ndo apenas a situagéo
carceraria, mas o problema de seguranca publica e da criminalidade como
um todo tende apenas a agravar-se.
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O autor nessa passagem demonstra que ndo se pretende tornar a prisdo um
ambiente agradavel ao seu convivio, tirando assim, o carater retributivo da pena de
prisdo. O que se pretende, € garantir que sejam asseguradas aos presos as

garantias previstas em lei durante o cumprimento da pena privativa de liberdade.

As prisGes além de violar os direitos que estdo previstos na Lei de Execucéo Penal,
apresenta constantes violagbes aos direitos humanos e diante disso Segundo
Danielle Magnabosco (1998, p. 16):

[...] a violéncia ndo é um desvio da prisdo: violenta é a prépria prisdo. Nao é
possivel eliminar a violéncia das prisdes, sendo, eliminando as préprias
prisdes. Mas a supressdao das prisdbes serd somente possivel numa
sociedade igualitaria, na qual o homem nao seja opressor do préprio homem
e onde um conjunto de medidas e pressuposto anime a convivéncia sadia e
solidaria entre as pessoas.

Além da violéncia que se mostra nas prisées, existe uma outra violéncia maior, que é
demonstrada quando se prende o individuo que ainda ndo foi julgado, € o
encarceramento sob respaldo dos decretos da prisdo preventiva, que na maioria dos
casos acaba nem sendo condenado. Assim diante do trecho citado pelo autor é
perceptivel que a prisdo preventiva é a maior de todas as violéncias na priséo, pois
se o cidadao for preso preventivamente e no final do processo criminal ele for
absolvido, esta violéncia ficara marcada pelo resto de sua vida e também dos

familiares.

A apatia do Poder Publico em relacado aos abusos contra os prisioneiros evidente e
ndo ha duvidas de que o sistema prisional brasileiro esta falido, além de este
sistema n’ao se mostrar eficaz para solucionar os problemas da criminalidade, nao

ha respeito aos direitos humanos garantidos pela Constituicao.

4.4.1 A prisdo como fator criminégeno

E comum no interior das prisdes a pratica de agressoes fisicas e torturas, além da
violacdo de outros direitos do apenado. Essas agressdes podem partir dos proprios
presos, como também dos agentes da administracdo prisional, abrangendo os
agentes penitenciarios e os policiais, principalmente quando acontecem as fugas e
as rebelides: “muitas vezes esse espancamento extrapola e termina em execucao,

como no caso que ndo poderia deixar de ser citado do “massacre” do Carandiru, em
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S&o Paulo, no ano 1992, no qual oficialmente foram executados 111 presos”
(ASSIS, 2007, p.04).

Assis (2007, p.04) aponta ainda que a pratica dos atos violentos entre os proprios

presos e a impunidade ocorrem de forma ainda mais exacerbada.

A ocorréncia de homicidios, abusos sexuais, espancamentos e extorsdes
sdo uma pratica comum por parte dos presos que ja estdo mais
“criminalizados” dentro do ambiente da prisdo e que, em razdo disso,
exercem um dominio sobre os demais presos, que acabam subordinados a
essa hierarquia paralela. Contribui para esse quadro o fato de ndo serem
separados 0s marginais contumazes e sentenciados a longas penas dos
condenados primarios.

Com isso, constata-se que a violéncia que se da entre os detentos nas instituicdes
prisionais se converte em uma forma de estabelecer as relagdes sociais. Os
funcionarios conseguem estabelecer uma “ordem” pela linguagem da violéncia para
impor a disciplina e por meio de um certo tipo de linguagem criadas para a
comunicacdo entre si que os proprios encarcerados estabelecem a sua ordem.
Como exemplo dessa sistematica, considera-se o Primeiro Comando Vermelho da
Capital, o PCC, que surgiram em meados dos anos 90, nos presidios paulistas, eles
utilizavam da violéncia como punicdo por dividas que eram contraidas, ou como
forma de resolver conflitos entre os detentos. Esta faccdo foi a pioneira nos
estabelecimentos prisionais a difundir a violéncia como forma de solucionar os
problemas internos nos estabelecimentos. Desobedecer as ordens impostas pelo
PCC significava ter que pagar um preco, podendo inclusive resultar na morte de
guem a desobedecesse.

Nas prisdes, mais precisamente nas de seguranca maxima, os presos tidos como
mais poderosos matam outros presos com covardia e impunidade. A administracéo
carceraria fica subordinada a violéncia desses grupos que elevam a violéncia como
a base das suas relacfes seja com 0s outros internos ou com os funcionarios. Assis
(2007) afirma que, além da “lei do mais forte”, também impera a “lei do siléncio”
dentro da prisdo, onde o0s presos que detém esse poder paralelo ndo sao
denunciados e, na maioria das vezes, também permanecem impunes em relacdo a

suas atitudes.

S&do inimeros os fatores que que propiciam tais abusos, dentre eles se destaca: as
péssimas condi¢cdes das prisdes, a falta de supervisdo eficiente que combata os

diversos tipos de violéncia e arbitrariedades seja pelas faccbes ou pelos
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funcionéarios, que muitas vezes se corrompem para obter vantagens desses grupos
que dominam as pris6es. H4& também um vasto acervo de armas, que entram nos
estabelecimentos de forma ilegal, uma vez que ndo ha uma fiscalizacao eficiente e
preparada de moda a impedir a entrada desses objetos. A ociosidade também é um
dos fatores determinantes para se instalar o caos no sistema prisional, sem ter
atividades os presos apresentam comportamentos que sao contrarios as leis e ao
que se espera de um interno. E um dos mais importantes fatores que contribuem
para a disseminacdo da violéncia nas prisées é a auséncia de classificacdo dos
presos. Essa classificacdo ndo ocorre por falta das Comissdes Técnicas de
Classificagdo, mas por uma omissédo do Estado que negligencia essa classificagéo e
viola o Principios basilares do direito penal. Por ndo haver de fato essa classificacéo,
reincidentes violentos e pessoas presas pela primeira vez por ter cometido crimes de

menor gravidade, acabam dividindo a mesma cela.

4.4.2 Altos indices de reincidéncia

Em um primeiro momento é preciso que se faca um estudo entre a pena e o instituto
da reincidéncia para que se demonstre a ligagcdo entre esses dois institutos,
tracando uma evolucao histérica e dogmatica do instituto da reincidéncia. Em se
tratando da pena, esta deve ser entendida como a resposta principal da sociedade
ao delito, € uma forma de controle social e consequentemente uma resposta a

aqueles individuos que estéo fora dos padrées de conduta.

A pena, considerada como resposta ao delito, evidencia metas a serem satisfeitas
com a aplicacao e consequentemente a efetivagéo, seja para aqueles que defendem
a teoria absoluta, ou retributivista, como Kant, e esta teoria defende que a pena é
um fim em si mesmo e ndo apresenta nenhum objetivo além do castigo como
retribuicdo ao delito praticado, ou para os que defendem as teorias preventivas. A
pena tem o Unico objetivo de fazer justica e a culpabilidade do autor do crime deve
ser compensada com um mal que seja proporcional a sua conduta. De um outro
lado, se faz presente a Teoria Preventiva da pena. Considerando tanto a Teoria
preventiva Geral quanto a teoria Preventiva Especial, ambas objetivam impedir que o

crime ocorra ou ter uma finalidade pedagdgica, que consiste em ensinar aquele que
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cometeu um delito a viver em sociedade, respeitando as normas e costumes sociais.
Assim, as teorias preventivas possuem trés finalidades basicas para explicar a pena:
a finalidade preventiva ou de sobrevivéncia do grupo social, prevenir a pratica de

crimes e prevenir a reincidéncia.

Para Bittencourt (2004, p.121) as teorias preventivas das penas poderiam ser tidas

como:

As terias relativas da pena apresentam consideravel diferenca em relacao
as teorias absolutas, na medida em que buscam fins preventivos posteriores
e fundamentam-se na sua necessidade para a sobrevivéncia do grupo
social. Para as teorias preventivas, a pena néo visa retribuir o fato delitivo
cometido e sim prevenir a sua comisséo. Se o castigo ao autor do delito se
impde, segundo a logica das teorias absolutas, quia peccatum est, somente
por que delinquiu nas teorias relativas a pena se imp&e ut ne peccetur, isto

€ para que ndo volte a delinquir.
A prevencdo geral tem o objetivo de intimidar os possiveis individuos ao
cometimento do crime. Se baseia na crenca de que o individuo por ser um Ser
racional, consegue medir e sopesar o bem e o mal. Ja a Prevencdo Especial, se
direciona ao delinquente propriamente dito, com o intuito de que a pena aplicada

tenha um efeito ressocializador.

Para a melhor compreensdo do instituto da reincidéncia se faz necessario a
compreensao do desenvolvimento de alguns pensamentos que forma desenvolvidos
ao longo do tempo. Assim, a Escola Classica, que se originou com as ideias
lluministas, ira influenciar a dogmatica penal com pensamentos filoséficos, como a
obra de Beccaria, que difunde no mundo juridico-penal o ideal de realizar um juizo
penal legitimo e equilibrado. Com isso, defendia-se as penas como sendo
proporcionais aos delitos, as acusacgfOes deveriam ser apresentadas e ndo serem
secretas e a elevacdo de principios humanitarios sdo algumas das premissas
defendidas e apresentadas por Beccaria como base do pensamento penal
atualmente. A escola Classica tem seus fundamentos pautados na responsabilidade
gue advém da vontade consciente do individuo de respeitar o contrato que € firmado
com a sociedade e caso sejam violadas, as normas penas vigentes deverdo ser

instauradas.

Em oposicéo a Escola Classica, surge a Escola Positiva que busca compreender o
fato criminoso com base em conceitos naturais e sociais. Essa escola inaugura um
novo tempo e uma nova concepcao de crime, agora baseada no conceito de

Periculosidade. E a obra L'uomo Delinquente de Cesare Lombroso, que ira
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inaugurar uma nova fase, sendo este considerado um marco da Criminologia. Para
Lombroso, o crime ndo era um fendmeno social, mas sim biolégico. Acreditava-se no
chamado Criminoso Nato, que possuia caracteristicas que em algum momento da

sua vida o identificaria como criminoso.

Uma vez demonstrado esse momento de evolugcdo de pensamento com relacdo a
pena é preciso ater-se ao instituto da reincidéncia como um dos principais reflexos

negativos do sistema prisional brasileiro.

Analisando a histéria do instituto da Reincidéncia no Brasil percebe-se que esta se
confunde com a Independéncia do Brasil e também com os ideais libertarios da
Revolucdo Francesa. O Brasil, em um primeiro momento seguiu 0s mesmos tanto o
Caddigo Penal Francés quanto o Cdédigo Penal de 1830 no que diz respeito ao
tratamento da reincidéncia, que considerava o individuo como reincidente quando
este uma vez condenado deveria ser submetido ao cumprimento de uma pena

anteriormente aplicada.

O Cddigo Penal de 1890, diferente do que pregava o antecedente, estabelece a
reincidéncia ficta, considerando o individuo reincidente aquele que ja foi
anteriormente condenado em crime da mesma natureza, ndo se levava em conta o

fato dele ter cumprido a pena que realmente foi aplicada.

O Cddigo Penal de 1940, modifica a estrutura legal do instituto da reincidéncia e
estabelece em seu artigo 46 a possibilidade da existéncia da reincidéncia genérica e
da reincidéncia especifica. Houve posteriormente uma outra grande modificacdo
trazida pela Lei 6.416/77, que passou a adotar o sistema da transitoriedade em
razao do sistema que trazia o efeito de recaida a condenacéo anterior, ultrapassado
0 periodo superior a cinco anos entre a data do cumprimento ou da extincdo da pena

e do delito ndo deveria prevalecer.

Em 1984 ocorreu a reforma da parte geral do Codigo Penal, que nos seus artigos
61, I, 63 e 64, incisos | e Il privilegiou a reincidéncia ficta como circunstancia

genérica agravante.

Diante dessa evolucédo, a reincidéncia no sistema penal brasileiro apresenta varios
efeitos seja considerando o0 momento da execucdo da pena ou da sua aplicagéo.
Sendo assim, no Brasil teoricamente falando, somente é reincidente quem pratica

novo crime depois de ter sido condenado definitivamente por ouro, anteriormente.
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Mas, em geral, as pesquisas ndo trabalham com esse conceito técnico e restrito de
reincidéncia, mas considerando que reincidente seria quem pratica uma segunda

infracd0o ou terceira e assim sucessivamente.

O Forum Brasileiro de Seguranca Publica com apoio do Ipea de acordo com dados
coletados e publicados no Anuario Estatistico do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), a populacdo carceraria no Brasil cresceu 83 vezes em setenta
anos. O total de apenados condenados no sistema prisional passou de 3.866
pessoas em 1938 para 321.014 em 2009. O Brasil ja é o quarto pais que mais
encarcera no mundo e em contradicdo a esse dado convive com taxas de

criminalidade muito altas.

Segundo dados do Informe Regional de Desenvolvimento Humano (2013-2014) do
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento, o percentual de reincidéncia
no Brasil € um dos mais altos do mundo. Os niveis de reincidéncia com base das
populacdes das prisdes evidenciam que a taxa de reincidentes no Brasil chega a

47,4%, sendo a reincidéncia no caso das mulheres proporcionalmente menor.

Um outro levantamento sobre a reincidéncia, demonstra que de cada 10 presos pelo
delito de roubo, 7 reincidiram no Estado de S&o Paulo, esses dados foram coletados
de janeiro de 2001 a julho de 2013, sendo que 41% do total s&o menores, e iSSO
revela que o conceito de reincidéncia que esses estudos registram é mais amplo que
o conceito legal, referindo-se a qualquer tipo de reiteracdo de comportamento
desviante. O levantamento mostra ainda que, dentre os reincidentes, 20,5%
cometeram o primeiro roubo antes dos 18 anos e 20,6% com menos de 17. Esses
dados evidencia os problemas que séo enfrentados pelo sistema prisional, que

reflete diretamente na conduta do apenado.

O sistema carcerario ndo € o unico fator que influencia na reincidéncia do delito, a
deficiéncia dos programas de reabilitacdo, as condicOes prisionais dificeis e a
exposicao a redes criminosas nos carceres combinam-se e influem negativamente
como aspectos reprodutores da violéncia e do crime. Os Estados devem promover
mecanismos que permitam vincular os processos que ocorrem em cada elo do
sistema, desde a policia, passando pelos ministérios publicos, os tribunais e o

sistema penitenciario.
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4.4.3 Problemas psicolégicos que a prisdo produz

Foucault em sua obra “vigiar e punir’, desnudou um incObmodo que atingia a
consciéncia critica que girava em torno do sistema prisional. Todavia, as discussdes
desse tema sdo mais antigas, remetendo as primeiras reflexdes do pensamento

lluminista, onde j& se discutia a questdo da dignidade humana.

Essa nocdo de dignidade humana como principio basilar do ordenamento juridico
passou a ser a maxima defendida pelos doutrinadores e pensadores humanistas,
gue defendem o sistema prisional como um ambiente propicio a preservar os direitos
dos apenados e lhes garantir tratamento digno. Assim, todos os problemas de
natureza social, ou psicolégica que conduziram o individuo ao carcere sao
superlativados dentro das prisdes. As prisbes acabam se tornando um ambiente
cadtico, com leis proprias incompreensiveis aos olhos de quem esta de fora dos
estabelecimentos. O sistema prisional carrega praticamente todos os elementos que

ferem a dignidade humana.

Um dos fatores que mais chamam atencdo com relacdo as frageis e precarias
condicdes das prisbes sao as politicas de encarceramento. Nao adianta construir
prisbes modelo se para elas fossem enviadas a mesma quantidade de pessoas e
fosse oferecida a esses individuos condi¢des precarias. O ideal seria reduzir a malha
prisional e no lugar estabelecer programas sociais com a finalidade principal de

aparar os individuos e lhes garantir tratamento humanitario e digno.

A questdo da superlotacao das prisdes ndo sé agrava 0s problemas que ja existem
nos estabelecimentos, mas criam outros como rebelides, sequestros e assassinatos.
Além disso, o proprio ambiente de confinamento favorece a disseminagdo de
moléstias de cunho “social” como a tuberculose e a AIDS. E ainda frequente as
torturas e agressoes fisicas, tanto por parte dos agentes penitenciarios, como por

parte dos presos.

Com isso, os efeitos psicoldgicos da prisdo sao diversos. A vida no presidio impde
uma passividade das autoridades competentes com relacao as politicas publicas que
serdo efetivadas nos estabelecimentos prisionais. Toda essa omissdo, gera um
subsistema de ilicitude e corrup¢édo, onde outras necessidades nao previstas como

bebidas e drogas sdo contrabandeadas como “moedas de troca”. A adaptacédo ao
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meio prisional impde ao individuo a reconstrucdo de sua identidade a fim de
assegurar a sobrevivéncia no novo ambiente. Diante desse fato, € comum que em
praticamente qualquer espaco de confinamento forcado é suficiente para confirmar a

falha do sistema prisional.

Ao retirar do individuo sua capacidade de autogerenciamento da propria vida pode-
se entender que isso representa disciplina, mas pelo contrario, traz uma
acomodacéao que implicara em enorme dificuldade de ressocializac&o fora da prisao.
Por outro lado, o espirito humano impde que o individuo que se submeta aos
estabelecimentos tenha comportamentos que o faca passar por muitas situacoes
impostas pelo sistema. Nota-se comumente o uso dos mais variados tipos de
entorpecentes, desde drogas convencionais até bebidas fabricadas com restos de
comida. E muito comum também, a autoagressdo, que também pode ser
considerada como uma forma de violéncia. E finalmente, culmina com um processo
de despersonalizacdo. Neste ambiente, onde acontecem os mais variados tipos de
violéncia, a tensdo € sempre um estado constante, e isso, muitas vezes pode ser
interpretado como uma forma de ego, remodelado em um estado de sobrevivéncia,
pois do contrario seria eliminado pelo isolamento e uma possivel depresséo futura.
Sendo assim, a possibilidade de rebelides, embates com grupos antagbnicos e
enfrentamento das autoridades carcerarias € uma situacdo cotidiana. O
constrangimento e a intimidacdo fazem parte da rotina. Considerando o regime
fechado de prisdo, a auséncia absoluta de privacidade promove um clima de
constante agressividade e um ambiente propicio a manifestacdo de violéncia e

transtornos psicolégicos.

Toda essa tensdo que se instala no sistema prisional ndo é privilégio apenas dos
detentos, mas afeta também o0s agentes penitenciarios, que sofrem os males do
confinamento, da convivéncia forcada e até mesmo das constantes ameacas e
tensdes que se fazem presentes nas prisdes. Se dedicando ao estudo dos agentes

penitenciarios, Silva (1980, p.32) explica que:

Nessas instituicbes vivem dois grupos de pessoas praticamente obrigados a
conviver diariamente em ambientes escuros e Umidos, espacos infimos e
precarios, a cumprir ordens arbitrarias e seguir regulamentos autoritarios; ali
aprendem e acostumam a conviver com a violéncia, com o isolamento e a
distancia social, assim como a barbarie, a opressdo e a morte. Agentes e
segurancga penitenciario e presos sao estes dois grupos que mantém entre
si relacdes de sistemética e limitrofe, intimidades e conflitos.
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Diante da passagem do autor, fica evidente que o sistema prisional tem a
capacidade de vitimizar todos aqueles que se situam em sua zona de atuacao. A
proliferacéo de transtornos mentais ocasionados € grande e cresce cada vez mais. A
sensacao de descrenca no sistema e na sua possivel reinsercédo na sociedade induz
a mente dos individuos reclusos a arquitetar complexos mecanismos de adaptacéo
ao meio ou a fuga. A titulo exemplificativo, a sindrome de Ganser é um transtorno
psicoldégico muito comum nos presidios, em que 0s detentos simulam problemas

mentais para tentar fugir da realidade desumana dos estabelecimentos penais.

O passar dos anos nos presidios, diante da realidade massacrante da violacdo de
direitos e garantias do individuo gera a corrosdo da consciéncia do encarcerado, que
vai gradativamente perdendo seus referenciais e criando outros de acordo com as
situacdes e acontecimentos que vivencia. Isso ndo se resume a fatores éticos e
morais, mas também a questdo da percepc¢do de mundo e de respeito as regras de
conduta. O preso que é submetido ao regime fechado, por sobreviver em um espaco
limitado e restrito, sem contato direto com o mundo exterior, fica condicionado a
horérios que alteram e delimitam a sua percepc¢do de tempo. Dante desses fatores,
guanto mais tempo os detentos permanecem em isolamento, mais complicado se
torna o seu processo de ressocializagdo. De acordo ao exposto Serafim (2002, p.21)
diz que os principais estados de confusdo mental séao:

Estado confusional: [...] diminuicdo do nivel de consciéncia, como a
turvacdo da consciéncia; é a forma mais comum de desorientagdo. Estado
apético ou abulico: fruto de uma marcante alteracdo de humor e da voli¢éo,
por desinteresse e desmotivacdo. O individuo tende a responder qualquer
pergunta com “um n&o sei’. Estado delirante: secundario a atividade
delirante, podendo ter até a perda da atividade. E comum a dupla
orientacdo, na qual a orientacdo falsa coexiste com o real. Quadro
amnéstico: ocorre por déficit de memoria de fixacdo no qual o individuo nédo
consegue fixar as informagbes ambientais basicas. Geralmente o individuo
perde a nocao de fluir do tempo, do deslocamento do espaco.

Estes fatores podem evoluir para uma escala de ordem psiquiatrica. E comum que
existam presos com quadros agudos de depressao, loucura, esquizofrenia, dentre
outras patologias psiquiatricas. Diante dessa problematica, alguns detentos, diante
da gravidade da sua patologia sdo enviados para hospitais de custdédia para
tratamento psiquiatrico. Nestes casos, se evidencia que 0s problemas se estendem
além dos muros das prisdes. Os anos de encarceramento deixam marcas profundas
e muitas vezes irreparaveis na vida de detento e isso explica a grande reincidéncia

de crimes e conseguentemente o constante estado de reencarceramento de grande
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parte da populagéo carceréria. Isso demonstra a incompeténcia do sistema prisional
para administrar suas proprias decisdes e isso reflete diretamente nos altos indices
de reincidéncia, como também vem agravar o problema de superlotacdo dos

presidios.

Um subsistema social se reconfigura dentro dos muros da prisdo, pois o carcere
apresenta-se como um instrumento de controle total do encarcerado. “A priséo é o
exemplo classico de uma instituicdo total, que produz efeitos devastadores e
consequéncias perversas tanto para os detentos quanto para sua rede social” (LIMA,
2006, p.10).

Com essa situacdo, o detento é transformado em um ser passivo do sistema. As
suas necessidades de trabalho, lazer ou mesmo sexuais, dependem da instituicao e
o presidio ndo se acha responsavel pelos acontecimentos negativos. Com isso, “a
instituicdo total produz no interno, desde que nela ingressa, uma série de
depressdes, degradagbes, humilhagcées e profanagdes do ego”. (BITENCOURT,
2004, p.166-167). Durante o processo em gue 0 preso esta submetido a pena de
reclusdo no regime fechado, ocorre uma coisificacdo da pessoa que passa a ser
classificada como objeto e inserida no sistema burocratico-administrativo do
estabelecimento prisional levando a sua despersonalizacdo e a depreciacdo do seu

ego.

4.4.4 Consequéncias negativas da privacédo de relagcfes sexuais

A questéo sexual no interior das prisdbes sempre se revelou como um tabu, ndo se
discutindo efetivamente esse tema, bem como os seus desdobramentos para os
reclusos. A Administracdo carceraria omite essa questao e preferem que 0s presos
sublimem a sua sexualidade. Mas na realidade, o que ocorre é justamente o
contrario, a repressao do “instinto sexual’ transtornos sérios como o descontrole da

libido, agressividade e um estado tensional constante.

O fato de o individuo ser condenado a reclusdo desestrutura a sua vida conjugal e
afetiva, e dentro das prisbes em alguns casos essa situacdo tende a ser
‘recuperada”, porém de maneira imposta, em que principalmente nos presidios

femininos, ird ocorrer o fendmeno da homossexualidade circunstancial. J& nos
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presidios masculinos, essa pratica €, geralmente acompanhada de violéncia e
assédio. O sexo se torna instrumento de dominagcdo e poder tanto nos
estabelecimentos masculinos quanto femininos, através das mais variadas ameacas

e manipulacdes.

No tocante as mulheres reclusas, nota-se intima ligacéo entre o papel da mulher na
sociedade com as questdes reprodutivas, uma vez que a maternidade lhes imprime
identidade. Essas mulheres, em sua maioria ocupavam um papel central no sustento
cotidiano dos seus filhos e outros familiares. Seu encarceramento provoca um
grande impacto ambiental para essas mulheres, bem como uma substancial

mudanca na forma de subsisténcia e na organizacao de suas familias.

A privacdo da autonomia da vontade das mulheres dentro das prisdes evidencia a
sua transformacdo em um ser passivo, sendo marcante sua reducdo ao status de
crianca (LEMGRUBER, 1983, p.84). Ou também, considerada um adulto néo
completamente desenvolvido, um ser entre o homem e a crianca, de fragil
composicao organica e carente de protecdo. Esse fato é ocasionado pelo sofrimento
provocado pela detencdo, principalmente pelo distanciamento familiar. Para as
mulheres, a privacdo da liberdade é revestida de caracteristicas ainda mais
gravosas, visto que “o rompimento do contato continuo com seus familiares e,
sobretudo, seus filhos, afigura-se Ihe extremamente dificii de suportar”
(LEMGRUBER, 1983, p. 83).

Ademais, os crimes praticados por mulheres sdo objeto de maior repulsa por parte
da sociedade e condenacg&o, com relacdo as expectativas de papeis femininos e
masculinos, a mulher criminosa diante desse fato “interioriza a visao que dela faz a
sociedade, julgando-se um individuo sem moral, um individuo que nao presta”
(LEMGRUBER, 1983, p.86).

As condicdes precarias nas prisoes, leva os detentos a adquirirem a chamada
consciéncia coletiva, definido como uma condicdo de antagonismo com a sociedade
livre. “O mundo dos reclusos € um mundo muito confuso, sendo temerario afirmar
gue possua uma estrutura social propriamente definida, ja que ndo existem valores e
objetivos claros e consolidados” (BITENCOURT, 2004, p.169).

O valor que domina no sistema carcerario € o exercicio do poder, que € exercido de

7

forma coercitiva. O status dentro da prisdo é adquirido por meio da forca e da
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reputacdo, seguindo simbolos de estratificacdo social, que entram em contradigdo
guando comparados aos objetivos apresentados para as finalidades que as penas

se dispde a cumprir.

Esse cenario de extrema hostilidade e violéncia se desenvolve em um meio marcado
por tabus. Ignora-se os fatos de que o ingresso a prisdo nao é suficiente para
determinar um fim as atividades sexuais do homem e da mulher, ndo se atendo que
a pratica sexual € uma atividade elementar e prépria do instinto humano, ndo pode
ser controlada por meio da reclusdo. Nao se pode reprimir instintos e contrariar a
vontade dos individuos. “Os reclusos preocupam-se com o0 problema sexual

carcerario e tém interesse na sua solugao” (BITENCOURT, 2004, p.203).

A abstinéncia sexual que € imposta ao individuo recluso, € capaz de gerar
transtornos fisicos e psicoldgicos, pois o equilibrio organico e nervoso do individuo
irA depender do seu equilibrio sexual. A privacdo das praticas sexuais pode

ocasionar graves desajustes que dificultam o retorno do individuo a uma vida sexual.

Tanto nas pris6es femininas quanto nas prisées masculinas, ha em grande nimero a
chamada homossexualidade circunstancial. Nas prisbes a supressdo de atividade
sexual com pessoas do sexo oposto faz com que as taxas de homossexualidade
sejam mais elevadas do que se comparadas com o mundo fora dos muros das
prisbes. A homossexualidade €& uma pratica tdo comum e significativa na
comunidade carceréaria, que acabam surgindo papeis especificamente sexuais, 0s

quais preenche uma série de necessidades e afetivas.

4.4.5 A utilizacéo de drogas no interior das prisdes

Foucault define o sistema prisional como sendo um depdsito de mazelas sociais,
com um os fins de eliminar os comportamentos “anormais” da sociedade. Qualifica
as instituicbes que séo destinadas ao internamento como um instrumento utilizado
para eliminar de determinados grupos sociais 0s elementos considerados nocivos,
ou seja, uma espécie de “patologia social’. Assim, verificando os problemas que
permeiam no cotidiano das prisdes € preciso dizer que o sistema penal ndo é capaz

de extinguir as praticas criminosas porgue seu fundamento basico é a segregacao.
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De acordo com dados da Secretaria de Seguranca do Estado de S&o Paulo, entre
janeiro e setembro de 2015, foram registrados no Estado 22.280 ocorréncias de
porte de entorpecentes; 34.190 de trafico de entorpecentes e 3.311 apreensdes cuja
autoria ndo foi identificada. Esses dados identificados no Estado de S&o Paulo,
refletem uma realidade de ambito nacional: a populagéo carceraria vem aumentando

e o trafico de drogas é o principal impulsionador desse crescimento.

Essa mesma pesquisa também afirma que o consumo de cocaina atingiu proporcdes
epidémicas. No passado, h4 mais ou menos trinta anos atrds essa droga era
largamente utilizada pelas elites e hoje essa droga € utilizada pelas parcelas menos
favorecidas da sociedade, j& que o valor da cocaina € proporcional ao seu grau de

pureza.

O jornalista italiano Roberto Saviano em sua obra “Zero, zero, zero” traz uma
investigagcdo do crime organizado que ird envolver o trafico transnacional de drogas,
mais especificamente, que é a mais utilizada em larga escala. O titulo da obra faz
alusao a um resultado positivo “zero” no que diz respeito as apreensoes e as prisdes
gue foram concretizadas. Por essa razéo, que fez sua proposta da liberalizacdo da
droga para todos como Unico instrumento capaz de tornar o comércio ilicito menos
atrativo e reduzir a criminalidade que gira em torno do trafico de drogas. E nesse
sentido que o jornalista questiona:

As prisdes parecem ndo bastar nunca. As politicas de reacdo parecem
sempre errar 0 objetivo. Por mais que possa parecer terrivel, a legalizagédo
total das drogas poderia ser a Unica resposta. Talvez uma resposta
horrenda, horrivel, angustiante. Mas a Unica possivel para bloquear tudo.
Para parar os faturamentos que incham. Para parar a guerra. Ou ao menos
€ a Unica resposta que vem dar quando ao final de tudo perguntam-nos: e
agora que se faz? (SAVIANO, 2014, p. 438)

A legislacdo brasileira de drogas foi consideravelmente influenciada pela lei dos
crimes hediondos, 0 que ocasionou a permanéncia nas prisdes os condenados pelo
trafico de drogas. Com isso, o sistema penitenciario brasileiro, que sempre foi
marcado pelo problema da superlotagdo, a op¢do do Estado por uma politica
repressiva fez aumentar ainda mais as ja precarias condi¢cdes das prisdées no Brasil.
Diante desse fato, € possivel detectar dois parametros para elucidar essa questédo: o
percentual de presos cumprindo pena por tradfico de drogas e o aumento da

populacdo carceraria brasileira, considerando a ultima década
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Pesquisas realizadas pelo Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da
Justica, o0 numero de pessoas presas com relacao a crimes de tréfico de drogas no
Brasil passou de 50 mil para 150 mil, entre os anos de 2005 e 2013. Vale ressaltar
também que de acordo com relatério do Departamento Penitenciario Nacional, cerca
de 25% dos presos do Brasil cumprem penas por crimes hediondos em regime
integralmente fechado. Esse agravamento da sancdo possibilita prever que a
porcentagem de presos por trafico de drogas, crime hediondo, deve ultrapassar em

um futuro préximo a de apenados por crimes contra a propriedade.

As prisbes brasileiras que sao fortemente caracterizadas pela superlotacéo e pela
falta de investimentos, tiveram sua situacdo agravada se for considerado desde
guando a lei de crimes hediondos comecou a viger e pelo aumento no nimero de
pessoas presas pelo trafico de drogas. A politica de aprisionamento a qualquer custo
no Brasil, associada ao aumento da repressao ao trafico de drogas ocasiona efeitos
ainda mais devastadores, diante das agravantes de ser o Brasil um pais em

desenvolvimento.

A condenacao de pequenos traficantes a penas pequenas, para que seja cumprida
em regime integralmente fechado, acaba retirando os jovens do seu convivio familiar
e esses sao incorporados nas diversas faccdes criminosas que estao presentes no
interior das prisbes ou fora delas, além de serem estigmatizados e violentados

dentro das prisoes.

Portanto, a politica de drogas no Brasil, baseada nos repressivos moldes do
proibicionismo, assim como nos Estados Unidos, teve como resultado nesses anos
de aplicagcdo a manutencdo do funcionamento do trafico ilicito, bem como a
superlotagéo das prisbes, sendo muito altos os custos que a sociedade tenha que

arcar pela adocao desta estratégia repressiva que foi adotada.

Com relacéo ao Brasil, sera a Leil1.343/06 que ira elencar os crimes que envolvem
0 USO e 0 comércio de drogas. O problema é que, apesar da lei brasileira estabelecer
a diferenca entre usuarios e traficantes, a falta de critérios mais bem definidos
dificulta a diferenciar e consequentemente ocasiona 0 aumento da populacdo
carceraria. I1sso se da porque muitos dos individuos que sdo presos, na realidade,
sdo dependentes que acabam comercializando a droga para sustentarem seu

proprio vicio. Cresce a quantidade de pessoas tidas como criminosas, mas na
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verdade, deveriam receber tratamento adequado para o seu problema, que pode ser

considerado como uma doenga.

O modelo atual revela-se despreparado e ineficaz para dar uma resposta que
corresponda com as expectativas da sociedade. A droga acaba envolvendo

interesses econdmicos que s&o manipulados por diversas organizagdes criminosas.

A Lei 11.343/20063 instituiu o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas
— SISNAD, esta lei passou a prescrever medidas de prevencéo ao uso indevido das
drogas; estabelece medidas de reinsercdo social dos usuarios e dependentes; prevé
0S novos crimes relativos as drogas; estabelece o novo procedimento criminal. Com
relacdo a legislacdo anterior, ja revogada, nota-se diferencas fundamentais,

principalmente no que diz respeito ao crime praticado pelo usuario:

Lei 6.368/76: Art. 16. Adquirir, guardar ou trazer consigo, para o uso proprio,
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: Pena - Detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
pagamento de (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa.

Lei 11.343/06: Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar
ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autoriza¢cdo ou em
desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as
seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacéo de servicos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 1o As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal,
semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena
guantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica
ou psiquica.

Essa lei foi sem davidas uma inovacao legislativa, no que se refere ao usuario de
drogas e aborda diversos aspectos. A expressdo “substancia entorpecente” foi
substituida por “droga” e duas figuras tipicas foram acrescentadas: “transportar e ter
um depdsito para uso pessoal”’, a pena de prisdo também foi substituida por

adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade ou medida educativa.

O verbo “Despenalizar” significa que a conduta continua sendo criminosa. Porém,
ndo se aplica pena a quem a pratica. Em relagéo a Lei 6.638/76, a Lei 11.343/06 foi
despenalizadora, visto que o fato ndo deixou de ser crime. Assim, O STF ja se
pronunciou no sentido de que n&o houve abolitio criminis, mas apenas
despenalizagédo, entendida como exclusdo, para o tipo, das penas privativas de
liberdade (STF, 12 304 Turma, RE 430105 QO/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
13/02/2007, DJ 27/04/2007, p. 00069). Nesse sentido “Descriminalizar’ significa
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excluir o carater criminoso do fato. A conduta deixa de ser considerada uma infragéo
penal e ndo serd punida. Contudo, a questdo da legalizacdo envolve muitas
guestdes éticas do Estado, deve-se ater que essa questdo pode ser uma das formas

do Estado sobre a producéao, circulacao e consumo das drogas.

4.5 ALTERNATIVAS A PRIVACAO DE LIBERDADE DO INDIVIDUO

E evidente que o sistema prisional esta em crise, principalmente porque na grande
maioria dos paises ndo se consegue cumprir com 0s objetivos para os quais foi

criado e resulta na ofensa direta a dignidade da pessoa humana.

Diante desse cenario, a legislacdo penal devera ser pensada novamente, adotando-
se atitudes e medidas minimalistas e, com isso, deixar de lado os pensamentos
estritamente da lei e da ordem, que levam a uma inflagdo legislativa. Deve-se fazer
uma selecéo apurada no sistema legal, ndo utilizando o que ndo seja de interesse
do Direito Penal, pois esses bens podem ser protegidos pelos demais ramos do

direito.

Nos casos de aplicacdo do Direito Penal, tem que se evitar o encarceramento do
individuo de forma desnecessaria. Para tanto, surgem alternativas no ordenamento
juridico que poderao ser utilizadas, como os Juizados Especiais Criminais, com 0

principal objetivo de aplicacao das penas nao privativas de liberdade.

Com o avanco da tecnologia, muitas audiéncias passaram a ser realizadas por meio
de videoconferéncias, sem que haja necessidade do preso ser conduzido ao
Tribunal ou vara, podendo participar da audiéncia no interior do estabelecimento
prisional. Evita-se assim gastos desnecessarios para transportar os apenados e
ainda garante uma maior seguranca para todos. A tecnologia e o seu rapido avancgo
devera ser considerada pelo Direito Penal, que como reflexo devera implementar
medidas que prever a substituicdo da prisdo, com meios que a0 mesmo tempo puna
0 agente que praticou a infracdo, mas que acima de tudo, preserve a sua dignidade,

enquanto ser Gnico.
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45.1 Necessidade de uma Politica Estatal, Politica Criminal e Politica

Penitenciaria

Kenya Espinosa Valazquez e Milagro Mengana, diante da crise do sistema prisional
propuseram solugbes em trés ambitos politicos: o politico-criminal; politico-
penitenciério; e o politico-estatal.

No que diz respeito a politica criminal, sera o combate a corrupcdo um dos fatores
essenciais para que as funcbes as penas sejam cumpridas e que isso possibilite o
devido cumprimento das determinacdes legais que sejam destinadas a execucgao

penal.

Nesse contexto, uma postura minimalista deve ser implementada, somente se
utilizando do céarcere em casos mais graves, que violem bens juridicos de maior
importancia. Devera se observar a natureza subsidiaria do Direito Penal, deixando a
protecdo de determinados bens juridicos para outras areas do direito. Devera ser
evitada a prisdo de natureza cautelar, sendo utilizada apenas nas situacdes

consideradas extremas e que nao se ofenda o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Acdes despenalizadoras deverdo ser adotadas, com a perspectiva de substituicdo
da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos como também pela pena de
multa, quando for compativel a sua aplicacdo ao caso concreto em detrimento da

condicdo econbmica do condenado.

Deverd se ater a chamada privatizacdo do Direito Penal, onde a vitima exerce papel
fundamental, permitindo-se a composicdo de danos, com ressarcimento, pelo

individuo acusado, dos prejuizos que foram ocasionados pela sua conduta.

No campo da politica penitenciaria ha a obrigacdo de uma verdadeira fiscalizacdo
pelos 6rgdos competentes, como o Ministério Publico e o Poder Judiciario, como
também a disposicdo dos funcionarios que S&80 responsaveis por exercer suas
atribuicbes no sistema penal. Os doutrinadores K.M Espinoza Velazquez e M.
Mengana sinalizam, que devera ser considerada a elaboracédo de planos nacionais
de reforma penitenciaria em que se abranja todas as demandas do sistema prisional,
tomando como referéncia ndo s6 os planos a serem implementados, mas

principalmente a sua efetivacao.
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7

Por fim, tem-se, a politica estatal que é de extrema importancia para o
abrandamento do sistema penitenciario. Os Estados devem respeitar e cumprir com
0 que preceitua as suas Constituicbes, como também os Tratados e Convencdes
Internacionais da qual faz parte, efetivando os direitos sociais e com isso, diminuir a

lacuna presente entre os meios da sociedade.

O Estado deve investir e implementar programas que se destinam as familias,
possibilitando que a populacdo menos favorecida tenha pleno acesso a educacéo,
cultura, esporte, lazer e tantos outros direitos basicos que se destinam ao cidadao.
Esses programas devem ter como finalidade ndo somente a conscientizacdo das

familias, mas levar os recursos essenciais para que se tenha uma vida digna.

A educacdo, é um dos pilares basicos e essenciais para que o Estado investir. E na
educacao que as pessoas terdo condi¢cdes de galgar uma vida melhor e mais digna.
Se nao for implementada politicas publicas no que se refere a educacéo voltada
para o desenvolvimento das criancas, elas irdo se deparar com uma realidade dificil,
um mercado de trabalho competitivo e certamente serdo desmotivadas pelo

mercado formal de trabalho, e entrardo no mundo crime.

Portanto, as solugbes estdo concentradas nos ambitos de poder, seja quando da
elaboracao de leis mais brandas, que se preocupam com a interven¢do minima do
Direito Penal ou da construcéo de penitenciarias que levem em conta o a dignidade
da pessoa humana, que evidencie o cumprimento de politicas publicas que se

destinem as funcdes sociais do Estado.

4.5.2 As finalidades sociais do Estado como um fator inibidor da préatica de

Infragbes penais

A transformacdo do Estado Social em Estado Penal foi o propulsor da inflagdo
legislativa que afeta tantas pessoas atualmente. O Direito Penal simbolico acabou se
transformando no instrumento mais utilizado pelos governantes, sendo utilizado com
0 objetivo de dar uma resposta a sociedade, pelo aumento em larga escala da

criminalidade. Eric Hobsbabawm (1994, p.335), salienta que:

Todo observador realista e a maioria dos governos sabiam que ndo se
diminuia nem mesmo se controlava o crime executando-se 0S Criminosos ou
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pela dissuasdo de longas sentencas penais, mas todo politico conhecia a
forca enorme e emocionalmente carregada, racional ou ndo, da exigéncia
em massa dos cidaddos comuns para que se punisse o0 antissocial.

Vige no Brasil, uma democracia social, onde a Constituicdo anuncia que os direitos
sociais como saude, educacao, seguranca, lazer previdéncia social, dentre outros.

Porém, como observa Dulce Chaves Pandolfi (1999, p.45):

Passados quase 15 anos do fim da ditadura militar, muitas sdo as
dificuldades para a consolidacdo de uma sociedade democratica. Se no
campo politico os avangos foram grandes, em outras areas as mudangas
foram bem menos significativas. O novo regime n&o conseguiu reverter a
acentuada desigualdade econbmica e o fendmeno da exclusdo social
expandiu-se por todo o pais. A despeito da implantagdo de um Estado de
direito, os direitos humanos ainda sdo violados e as politicas publicas
voltadas para o controle social permanecem precarias. Se, formalmente,
pela Constituicdo de 1988, a cidadania esta assegurada a todos os
brasileiros, na pratica, ela sé funciona para alguns. Sem duavidas existe um
déficit de cidadania, isto é, uma situagdo de desequilibrio entre os principios
de justica e solidariedade.

Considerando uma familia que a maioria dos seus membros ndo possuem emprego
fixo, ndo possuem casa propria e vivem a margem da sociedade, o Estado ndo os
oferece a assisténcia necessaria, sendo abandonados, fazendo com que cresce as
desigualdades sociais e consequentemente a criminalidade se torna mais
acentuada. Diante desse fato, hd aquelas infracbes penais que sdo cometidas, na
maioria das vezes, por pessoas que pertencem as classes sociais mais baixas, sao
condutas que geralmente estdo associados a ofensa a integridade fisica, a
integridade fisica, a saude ou a vida das pessoas, bem como os crimes contra a

liberdade sexual.

Um outro tipo de criminalidade, tido como oculta, no que se refere a omissdo do
Estado social, € a chamada criminalidade organizada, em que 0S mentores
intelectuais sdo pertencentes das classes sociais mais altas, e sdo esses que
acabam ocupando os noticiarios dos jornais como sendo dignos de respeito e
admirados pela sociedade. Com isso, 0 que nos é evidenciado é a diferenca entre a
criminalidade aparente, que sao praticadas pelas classes sociais mais baixas e,
aguela outra, que € oculta, cometida pelas classes sociais mais elevadas. A
primeira, tem sua principal causa na omissao de geréncia pelo Estado, que nao
efetua de forma adequada os direitos do preso, sendo uma criminalidade de

natureza preponderantemente social.

Em relacéo ao crime organizado, Ivan Luiz da Silva (2012, p.31) declarou que:
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Para compreendermos melhor o fendmeno social da criminalidade, é
necessario que fagcamos uma analise da estrutura social, na qual estamos
inseridos, e das inter-relacGes entre seus participantes; sé assim, portanto,
poderemos compreender em que estagio social nos encontramos e como
essa realidade interfere na criminalidade e vice-versa.

Fazendo um comparativo, um crime praticado por um individuo desempregado e que
nao se enquadra nos padrdes sociais, em uma escala valorativa, significa menos do
que o crime de corrupgdo praticado por um funcionario publico, por exemplo. A
sociedade, de certa forma tolera mais o corrupto do que o individuo pobre que

cometa um crime.

No Brasil, principalmente nas grandes cidades, € comum a presenca de favelas,
onde moram pessoas mais carentes de recursos financeiros e ha auséncia do
Estado para a prestacdo dos servicos publicos. Diante dessa auséncia de prestacdo
social por parte dos governantes ha o dominio de traficantes de drogas, que passam
a impor o seu regime e a utilizar da violéncia como principal instrumento de coacéo.
Os traficantes utilizam armamentos pesados sem a permissao para tanto, esses
chegam nas favelas de diversas formas, como contrabando, trafico de armas e
corrupcdo de funcionarios publicos. Diante dessa violéncia e dominacdo dos
traficantes nas favelas, a policia que até entdo se omitia a prestar servicos para
essas comunidades, acabam invadindo esses locais também com violéncia e sem

preparo técnico para tanto, com a finalidade originaria de pacificacdo policial.

Embora a policia tenha de certa forma dominado os territorios anteriormente
ocupados pelos traficantes, ndo ird resolver o problema se o Estado néo realizar as
suas funcdes sociais. Assim, € possivel reduzir e ndo eliminar com a criminalidade
aparente a partir do momento em que o Estado assume a sua funcédo social,

diminuindo o abismo social existente entre as classes sociais.

4.5.3 Teoria do bem juridico como fundamento da intervengdo minima do

direito penal

7

O principio da intervencdo minima € analisado sob dois enfoques principais, 0
primeiro é a ad initio, que deve ser entendido como um principio de andlise abstrata,
que ira servir de orientacdo ao legislador quando da criacdo ou da revogacdo das

figuras tipicas. Como também por evidenciar a chamada natureza subsidiaria do
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Direito Penal, que deve ser interpretado como a ultima ratio de intervencdo de
Estado.

Tomando como base um enfoque mais minimalista, que é caracteristico do principio
da intervencdo minima, sendo que a finalidade do direito penal € acolher os bens
mais importantes a comunhéo da sociedade. Partindo dessa premissa, somente 0s
bens de maior importancia é que irdo merecer a concentracdo do legislador penal,
que para guarda-los deverdo criar 0s tipos penais incriminadores, proibindo ou

determinando a pratica dessa cultura sob a ameaca de sancao.

Por isso, a primeira vertente do principio da intervencdo minima, gira em torno, da
teoria do bem juridico. JA& a segunda vertente, ira evidenciar a necessidade do
Direito Penal de ser aplicado de forma subsidiaria, tendo em vista a gravidade da
sua intervencdo para aqueles que contrariem as normas penais. SO sera necessaria
a interferéncia do Direito Penal quando outros ramos do direito se mostrarem nao

capazes de proteger esses bens juridicos.

De acordo com a concepcdo minimalista, a finalidade central do Direito Penal é a
protecdo dos bens mais relevantes e adequados ao convicio social. Roxin (2008, p.
55), coloca em duvida se a teoria do bem juridico ocorreu efetivamente, no

lluminismo e diz:

A questdo do conceito de bem juridico, cuja criacdo se atribui a Birnbaum,
tinha na época em que surgiu no século XIX um conteudo liberal e limitador
da punibilidade, é tdo discutida como a conexdo que frequentemente se
afirma que existe entre a teoria do bem juridico e o Direito Penal do
iluminismo, que havia se esfor¢cado para restringir a punibilidade aos danos
sociais, derivando disto, também, a exigéncia de impunidade das meras
infracdes contra a moral.

Por este motivo, “um bem juridico é uma situagao ou fato valorado positivamente”.
(JAKOBS, 1995, p. 50). Em que pese a difusdo desse conceito, foi a partir das
ideias iluministas que a teoria do bem juridico se desenvolveu e vigorou no Direito
Penal. Na passagem de um Estado Absolutista para um Estado Liberal verificou-se
gue a teoria do bem juridica ganhou mais relevancia, uma vez que esta é uma
garantia do cidadao de aceitar a criacdo de tipos penais incriminadores pelo Estado
somente quando um bem juridico estivesse sendo por ele protegido. Isso
demostrava que o tipo penal passaria a exercer a sua fungao seletiva dos bens
juridicos, com a finalidade central de que o principio da intervengcdo minima seja

atingido.
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Ferrajoli (2014, p.575) compara os delitos com as contravencdes penais, e advoga a
tese da completa revogacdo destas ultimas, pois de acordo com a pena cominada
em abstrato, que define a gravidade da infracdo, se as contravencdes penais
interferem na protecao dos bens que n&o sédo tao relevantes, chegando a ndo serem
protegidos pelos tipos penais que preveem os delitos, mais eficaz seria se atendo ao
principio da intervengdo minima, que todas fossem abolidas, sendo os bens nela

protegidos por outros ramos do direito.

Portanto, a protecdo dos bens juridicos mais importantes e indispensaveis ao
convivio em sociedade ndo podera ser absoluto a engessado para todo e qualquer

ordenamento juridico, pois o grau de importancia ira variar de acordo a cada cultura.

4.5.4 Mediacdo Penal e a formulacdo de uma justica restaurativa

No Brasil e em muitos paises da América Latina a Justica Penal esta sucateada. S&o
milhares de processos que ndo possuem julgamento, trazendo consigo a espera
angustiante de uma resolucdo dos litigios. Em muitos casos, as acdes penais
acabam prescrevendo, em detrimento da demora do estado para julgar os conflitos
ali postos. Quando nao acorre a prescricdo, a prolacdo de uma sentenca que ja é
tardia, deixa de cumprir as finalidades que sao destinadas as penas.

O processo penal acaba sendo angustiante, na medida em que muitas infraces
penais, principalmente aquelas de menor potencial ofensivo, como 0s crimes contra

a honra, no qual o que a vitima mais deseja é o pedido de desculpas do ofensor.

As leis penais de varios ordenamentos juridicos acabam incentivando a reparacéo
dos danos pelo acusado, para o beneficio da vitima, impedindo o inicio da agéo
penal pelo Ministério Publico, ou pela vitima, quando ocorrer antes da peca

inaugural de acusagéo.

Surge, como uma inovacdo para essa problematica, a chamada mediacdo penal,
gue deve voluntariamente ser levada como um meio importante para solucionar o
conflito entre a vitima e o autor e a pessoa gue tera a competéncia para minimizar as

consequéncias da infracdo sera o mediador. O autor devera reconhecer que,
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praticou a acdo penal e a vitima, deve valorizar o comportamento daquele que violou

a lei, esta preparado para reparar 0 prejuizo que causou.

Sendo assim, a finalidade da mediacdo € a de oferecer espacos de dialogos entre
pessoas que sejam afetadas pelo mesmo fato, em que intervém uma terceira

pessoas, que age com imparcialidade, € o mediador.

No Brasil, no ano de 1995, foi editada a Lei dos Juizados Especiais Criminais, que
permitiu ao Ministério Publico, naqueles delitos em que a pena maxima cominada
em abstrato ndo ultrapasse dois anos, propor a transacdo penal ou a suspensao
condicional do processo, desde que o autor do fato delituoso, além de alguns
requisitos impostos pela lei, repare o prejuizo por ele causado a vitima.

E preciso enfatizar que a mediacdo penal veio dar voz a vitima, como também evitar
a desnecessaria prisdo do autor do fato. Quando o Estado chamou para si a
responsabilidade de impor o jus puniendi, impedindo a vinganga privada, deixou de
lado a vitima da infracdo penal. Mas, com a mediagdo penal, a vitima é resgatada e
valorizada. A mediacdo ira permitir que se elabore um programa que inclua as
peculiaridades do autor da infracdo penal, fazendo-o refletir sobre o seu
comportamento, e despertando o sentimento de arrependimento e o desejo de
reparar o prejuizo que causou. E cabe ao mediador ponderar todos os fatos e
despertar nas partes a solugdo mais eficaz. No entanto, como bem fundamenta
Maria Pilar Sanchez Alvarez (2005, p.29):

Nao é aquele que se valera da forga para impor a solugao ao caso que lhe
foi apresentado, mas sim, com toda destreza a capacidade, diminuird a
distancia existente entre o autor do fato e a vitima, permitindo que iniciem
um didlogo de confianga, pois que a mediacdo é a consequéncia da livre
decisdo de cada pessoa (vitima e infrator) e ndo a de um terceiro
(mediador), de sentar-se a mesa para discutir os fatos que as envolveram,
permitindo, assim, uma solu¢do pacifica e racional do conflito que se
formou.

Existe divergéncia entre os doutrinadores quanto ao numero de fases da mediacéo,
mas dentre as propostas, pode-se citar as seguintes: a) Fase em que a Justi¢ca penal
tona conhecimento de um fato, em tese, sera passivel de mediacdo; b) Fase de
contato inicial com a vitima e o infrator; c) Fase de encontro entre o mediador, a

vitima e o infrator; d) Fase de acordo; €) Fase de Execucéo; f) Fase de seguimento.

Com isso, adotando-se a mediagcao nos casos em que for possivel, permite que seja

feito um acordo, com o objetivo de reparar os prejuizos sofridos pela vitima com a
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pratica da infragdo penal, evitando-se o desnecessério encarceramento do acusado.
Esse processo de mediagdo, permitird que a Justica Penal seja mais célere, pois s6

0S casos mais graves é que terdo a atencao e poderao levar o individuo ao carcere.

No gue se refere a justica restaurativa, cada vez € mais frequente as técnicas de
resolucdo de conflitos alternativos do Poder Judiciario, uma vez que a justica se
encontra sobrecarregada e ndo consegue resolver os problemas com a celeridade e
eficiéncia necessarias. A proposta da Justica Restaurativa diz respeito ao fato de
permitir que a sociedade, que é leiga nessa tematica, sem processos formais, possa,
por si sO, através de representantes eleitos, resolver os conflitos penais que
surgirem em determinadas regides. Tal acordo teria o valor de titulo executivo
extrajudicial, podendo ser executado em caso de descumprimento, ou, ainda,

permitindo a abertura de acao penal pelo Ministério Publico.

Teriamos a implementacao de “Juizados” informais, em que os representantes nao
seriam propriamente membros do Poder Judiciério, seria a sociedade julgando a
prépria sociedade, através de seus pares. “Os representantes do Estado, juiz,
promotores, defensores publicos, delegados, sédo substituidos por mediadores,
especialmente treinados e encarregados do processo restaurativo”. (SALIBA, 2009,
p.117).

Os dados e a experiéncia penal ja tém demonstrado concretamente que em varias
situacdes, a vitima estaria solicita a aceitar o perddo de quem lhe causou o dano,
como também, o acusado muitas vezes sente-se arrependido e tem a intencédo de
reparar oS prejuizos que ele causou. Mas, os formalismos da Justica Penal
aumentam a distancia entre o Poder Judiciario e a populacao.

A decisdo do ofendido em aceitar uma reparagao substitutiva da pena se refere
principalmente as infragbes de menor gravidade, que somente “ferem” direitos e
interesses disponiveis do seu titular e, por essa razado deixados pelo ordenamento

juridico no campo da autonomia da vontade.
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5 CONCLUSAO

A crise do sistema prisional se agrava cada vez mais. E esta problematica acaba
recebendo um trato muito influenciado pelas perspectivas sensacionalistas que
andam junto as suas manifestacfes. O esgotamento soécio-politico quando da
abordagem do tema tem acentuado as opinibes com viés moralista que

impossibilitam enxergar a complexidade que esta por traz dessa questéao.

E através desse discurso moralista e conservador que a sociedade pede por uma
justica penal que puna a qualquer custa, com penas mais longas e rigorosas e
tendem a nado considerar as condicionantes que determinam as questdes sociais da
criminalidade, principalmente no que se refere as desigualdades de classe. Por isso,
gue nos dias de hoje se eleva o pensamento de que “bandido bom é bandido morto®.
Os problemas sociais reduziram-se a problemas policiais e ha um clamor crescente

pela pena de morte.

Os problemas ligados a violéncia e a criminalidade ndo se restringem ao campo da
seguranca publica, tem-se as mais diversas caréncias e falhas nas politicas sociais e
nas modalidades de protecao social no Brasil, seja na saude, educacao ou na falta
de empregos. A prisdo, conforme o pensamento de Foucault, foi um instrumento que
Nno seu nascimento, representou um avanco significativo em termo de humanizacao
dos procedimentos punitivos se comparado com as formas cruéis e desumanas que

as punicOes eram aplicadas.

O sistema prisional no momento contemporaneo, tem transformado em um
dispositivo que muito além de punir, que seja eficiente ndo consegue concretizar as
politicas voltadas para uma boa administracdo do sistema prisional. O que nos é
apresentado € o confinamento e total abandono daqueles que violam a lei, sendo
desprovidos de protecdo social e do exercicio de direitos que se referem a propria

condi¢do humana.

As prisbes sao cenario de frequentes violagdes dos direitos humanos dos presos,
até porque a sociedade se mostra alheia a segregacdo e confinamento dos
apenados. A superlotacdo, a ma administracao carceraria, a corrup¢ao dos policiais

e agentes penitenciarios, sdo alguns dos principais problemas enfrentados e
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demonstram que o sistema prisional brasileiro est4 excluindo qualquer tipo de

possibilidade do preso se recuperar.

Ha uma enorme contradicdo entre o que esta escrito na Lei de Execucdo Penal e a
realidade das prisées. Embora a LEP estabeleca que os presos devam ter acesso a
varios tipos de assisténcia h4 uma omisséo por parte do Estado em efetivar esses
direitos, como assisténcia médica, assessoria juridica e servicos sociais. Nenhum
desses benéficos é oferecido ao individuo preso na extenséo que a lei se propde, e
guem sofre com as consequéncias dessa omissdo e ma administracdo carceraria

s&0 os proprios presos, que acabam tendo negligenciados direitos basicos.

Segundo a LEP, todos os presos condenados no Brasil deveriam ter oportunidades
de trabalho, educacdo e treinamento. Mas, apesar da lei ser clara na elucidagéo
desses direitos, apenas a menor parte dos presos brasileiros tem a oportunidade de
trabalhar. Como os presos que trabalham tem direito a reducdo da pena e,
consequentemente ao livramento condicional, a falta de trabalho propicia a
superlotacdo carceraria. O direito a educacdo e do trabalho estdo atrelados a
formacdo da personalidade do preso, sdo direitos sociais de grande relevancia,
porem sao escassos, fazendo com que os presos realizem poucas atividades

construtivas e favorece o 6cio.

A pesquisa bibliografica permitiu além de apontar as principais causas que
contribuem para a faléncia do sistema prisional, também evidenciar propostas para a
superacao da crise do sistema prisional no Brasil, uma delas se refere as medidas
que possibilitam reservar a pena de prisdo para os crimes considerados mais
graves, ou seja adotar o Minimalismo como politica de correcdo do sistema,
evidenciando a natureza subsidiaria do direito penal, como também a incorporagéo
da mediacdo penal nas Varas de ExecucbOes Penais, para dar celeridade aos
processos. A humanizacdo das penas e a sua individualizacdo também séo de

extrema importancia, pois daria mais um sentindo de justica as punicoes.

Diante do que foi pesquisado e observado, chega-se a conclusdo de que a
sociedade vive em um paradoxo, onde diante de uma realidade cruel e desumana,
existe 0 pensamento concreto de que a tendéncia é sempre piorar, pois nao da para
visualizar uma aparente solucdo para essa realidade de sofrimento e angustia. Os
valores éticos e morais, bem como a dignidade da pessoa humana precisam ser

restaurados, visto que a sociedade, muitas vezes influenciada pela midia se
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acostumou a conviver com banalidades didrias e acham tudo normal, inclusive a
degradacdo de um ser humano que é submetido ao sistema prisional. A ideia central
nao € ver 0 preso como Vitima da situacdo, mas tentar fazer valer o que esta escrito
na Lei de Execucdo Penal, pois s6 assim o sistema se prestara ao sim que se
destina e o céarcere deixara de ser um depdsito de seres humanos e passard a
garantir a assisténcia ao preso e ao internado, objetivando prevenir o crime e

reinserir o preso na sociedade.
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