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RESUMO

O presente trabalho aborda a problematica crise existente no Sistema
Carcerario Brasileiro, fazendo inicialmente uma ponderacdo sobre o principio
basilar da dignidade da pessoa humana, e depois tratando da pena e sua
funcdo. No Brasil, muitas vezes, nao se disponibiliza as condi¢cbes basicas para
gue O preso possa cumprir sua pena, evidenciando-se, entdo, uma deficiéncia
do Sistema Carcerario, afetando a qualidade das assisténcias ao preso, 0 que
prejudica a sua reinsercao na sociedade. Dessa maneira, é importante que se
busque propostas a fim de que haja uma reformulacdo e adequacéo do sistema
atual.

Palavras-chave: Sistema carcerario brasileiro. Pena. Direitos humanos.
Execucéao penal.



ABSTRACT

The present study approaches the problematic crisis existing in the Brazilian
Prison System, initially pondering the basic principle of human dignity, and then
dealing with the punishment and its function. In Brazil, many times, basic
conditions are not available so that the prisoner can serve his sentence, thus
revealing a deficiency in the Prison System, affecting the quality of assistance
to the prisoner, which hinders their reintegration into society. Thus, it is
important to seek proposals in order to reformulate and adapt the current
system.

Keywords: Brazilian prison system. Punishment. Human rights. Penal
execution.



INTRODUGCAO

A dignidade da pessoa humana ocupa um lugar de preeminéncia no
ordenamento juridico patrio, pois, conforme o disposto no art. 1°, inciso lll, da
Constituicdo Federal, constitui um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. Do principio da dignidade da pessoa humana extrai-se que Estado
existe em funcéo do individuo e que, em consequéncia, existe para proteger e
promover a dignidade das pessoas individualmente consideradas. Assim, o
principio da dignidade da pessoa humana deveria, por si sO, ser capaz de
assegurar que todas as pessoas, inclusive as pessoas presas, fossem
indistintamente tratadas com dignidade. Contudo, a protecdo das pessoas
presas ndo se encerra no principio da dignidade da pessoa humana, pois
existem diversos outros dispositivos, espalhados na Constituicdo Federal e nas
demais legislacdes infraconstitucionais, notadamente na Lei de Execucao
Penal, nos Codigos Processual Penal e Penal, nos Tratados e Convencdes

Internacionais, que Ihes asseguram o direito ao tratamento digno.

Entretanto, diferentemente do disposto em tais legislacdes, o processo
de execucao penal, notadamente o processo de execucao da pena privativa de
liberdade, afronta os direitos e garantias fundamentais mais basicos da pessoa
humana, as quais, em boa parte, vivem em condi¢cdes sub-humanas,
amontoadas em celas superlotadas e sem receber a devida assisténcia do
poder publico. O cércere retira completamente a autonomia do individuo,
contudo nao fornece a infraestrutura necessaria para a satisfacdo de
necessidades bésicas, tais com as necessidades de alimentacdo, salde,
seguranca, descanso, estudo, trabalho e lazer. O céarcere se consolidou,
portanto, como um espago permanente de excecdo, eis que promove O
exterminio daqueles que estdo formalmente incluidos, mas substancialmente

excluidos do Estado Democréatico de Direito.

Diante do problema no processo de execucdo da pena privativa de
liberdade, € importante questionar de que forma e em que medida a violacéo
dos direitos e garantias fundamentais da pessoa presa pode vir a afetar a

legitimidade do poder de punir do Estado.
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Este trabalho foi desenvolvido a partir de um vasto levantamento
bibliografico para sua fundamentacdo, por meio de andlise doutrinaria,
legislacdo, livros e artigos de periodicos, com atencdo especial a alguns
autores, como Cezar Roberto Bittencourt, Cesare Beccaria e Eugenio Radul

Zaffaroni.

Para um maior entendimento do tema, a presente pesquisa foi dividida
em: abordagem sobre o principio da dignidade humana como um direito
fundamental; a conceituacdo do que € pena, seus tipos e sua funcdo; uma
abordagem sobre o sistema carcerdrio brasileiro e, por fim, uma analise sobre

possiveis alternativas para desafogar o sistema.
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1. DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
1.1. O conteudo e significado da dignidade da pessoa humana

No decorrer dos séculos, a dignidade da pessoa humana foi conceituada
de inumeras formas, sendo que muitas destas conceituacdes possuem um alto
grau de abstracdo e indeterminacdo. Assim, a tentativa de definir a dignidade
da pessoa humana acaba se revelando como tarefa extremante complexa que
sempre estara passivel de incidir no equivoco de reduzir o conteddo de um

conceito tdo rico em uma formula vazia, genérica e abstrata.

Nesses termos, Luis Roberto Barroso afirma que a dignidade da pessoa
humana ja foi acusada de ser “um slogan vago, que pode ser manipulado pelo
autoritarismo, pelo paternalismo e por concepg¢des religiosas” (BARROSO,
2016, p. 59). Da mesma forma, para Stephan Kirst, o fato de a dignidade da
pessoa humana ser recepcionada por textos tdo antagonicos, tais como o
Caddigo de Direito Canbnico, a Constituicdo da Republica Islamica do Ird ou a
Constituicdo da Republica Popular da China, demonstra a “incerteza no
desenvolvimento de um conceito autbnomo e juridicamente coerente de
dignidade humana no geral” (KIRST, 2013, p. 177).

Contudo, Meireles defende que “a indeterminagao do seu significado [da
dignidade da pessoa humana] ndo pode impedir sua utilizacdo” (MEIRELES,
2009, p. 99). Nesta esteira, Evinis Talon chega a afirmar que o “conceito da
dignidade da pessoa humana deve ser o centro das preocupacdes, uma vez
que a sua restricdo indevida e a amplitude inocente podem gerar,
respectivamente, a privagao de seu sentido ou a banalizagado de sua aplicagao”
(TALON, 2018, p. 101).

Entdo, este estudo ndo pode se furtar da tentativa de tentar
compreender o conteudo e o significado da dignidade da pessoa humana,
notadamente porque referido principio € indispensavel para fundamentar
qualquer proposta que objetive reduzir as violagbes engendradas pelo carcere,
mas que, a0 mesmo tempo, esteja comprometido com a legalidade, o devido

processo legal e o cumprimento das decisdes judiciais.
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Os conceitos nao sao criados abruptamente, mas sdo paulatinamente
forjados. Com a dignidade da pessoa humana ndo é diferente, eis que o
referido principio € construido desde a antiguidade. Segundo Ingo Sarlet, “a
ideia do valor intrinseco da pessoa humana deita raizes [...] no pensamento
classico e no ideario cristdo” (SARLET, 2004, p. 29).

Na antiguidade, a dignidade da pessoa humana costumava ser
quantificada e modulada conforme a posi¢do social ocupada pelo individuo na
sociedade, de modo que se admitia a existéncia de pessoas mais ou menos
dignas (SARLET, 2004). Em contrapartida, os estbicos, contrdrios a essa
vertente, entendiam que a dignidade é uma qualidade que estava igualmente
presente em todo e qualquer ser humano e que o distinguia de todas as demais
criaturas (SARLET, 2004).

Por conseguinte, o cristianismo desenvolveu a compreensdo de que o
homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus, 0 que, consequentemente,
lhe atribuia um valor inerente a sua propria existéncia humana (SARLET,
2004).

Na Idade Média, Santo Tomas de Aquino desenvolveu um importante
papel na propagacdo do ideario cristdo e, como resultado, difundiu a
compreensao de que a dignidade esta fundamentada na circunstancia de que o

homem foi feito a imagem e semelhanca de Deus (AQUINO, 2001).

Durante o periodo de transicao entre a Idade Média e a Idade Moderna,
notadamente durante a Renascenca, Giovanni Pico dela Mirandola afirmou que
0S seres humanos sao seres superiores porque possuem racionalidade e, em
conseguéncia, tém autonomia para construir suas respectivas vidas e destinos
de forma livre e independente (PICO, 2015).

Na Idade Moderna, mais precisamente durante a expansao colonial
espanhola do século XVI, Francisco de Vitoria sustentou a tese de que o0s
indios, apesar de estarem em um estagio civilizatorio inferior ao dos europeus,
eram sujeitos de direitos e, portanto, donos de suas terras e bens (VITORIA,
2006).
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De uma forma ou de outra, todas as correntes filosoficas supracitadas
influenciaram no desenvolvimento do conceito da dignidade da pessoa

humana.

Contudo, “é com Kant que [...] se completa o processo de secularizagao
da dignidade, que, de uma vez por todas, abandonou suas vestes sacrais”
(SARLET, 2004). Para Kant, a dignidade da pessoa humana estabelece que o
individuo seja tratado como um fim em si mesmo e que, em contrapartida, veda
gue o individuo seja tratado como meio para atingir outros fins. Nas palavras do
filosofo:

Ora digo eu: — O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional,
existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario
desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas accoes,
tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a

outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como fim. (KANT, 2007, p. 68).

Segundo Ingo Sarlet, “é justamente no pensamento de Kant que a
doutrina juridica mais expressiva — nacional e alienigena — ainda hoje parece
estar identificando as bases de uma fundamentacéo e, de certa forma, de uma
conceituagao da dignidade da pessoa humana” (SARLET, 2004, p. 34). Assim,
depois de analisar a dignidade da pessoa humana sob a perspectiva de Kant,
bem como sob a perspectiva de uma gama de autores que adotam a
perspectiva kantiana, Ingo Sarlet define a dignidade da pessoa humana como:

A gqualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao ativa e
co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em

comunhdo com os demais seres humanos. (SARLET, 2004, p. 59-
60).

A dignidade da pessoa humana pode ser entendida, portanto, como uma
gualidade que estéa presente em todos os seres humanos, notadamente porque
todos o0s seres humanos sao igualmente dotados de autonomia e
racionalidade. A dignidade da pessoa humana pode ser entendida, ainda, como
uma qualidade irrenunciavel e inalienavel, que ndo pode, desta forma, ser

afastada sob qualquer hipotese. A dignidade da pessoa humana pode ser
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entendida, por fim, como a qualidade que assegura que todos os individuos
devem ser tratados com respeito e consideracdo por parte do Estado e
sociedade, ou seja, de forma condigna. Assim, “a dignidade da pessoa humana
€ vista como protecdo em face de todo e qualquer ato degradante que
prejudique a condigdo existencial de uma pessoa, seja tal violagédo derivada da
acao estatal ou de particulares” (TALON, 2018, p. 116-117). Esse
entendimento se consolidou e, conforme se vera adiante, foi incorporado em

diversos ordenamentos juridicos do globo.

1.2. A dignidade da pessoa humana como principio fundamental da
Constituicédo Federal de1988

Conforme explica Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, os principios podem
ser caracterizados “como diretrizes gerais induzidas e indutoras do direito,
porque sdo inferidas de um sistema juridico e, ap0s inferidas, se reportam ao
proprio sistema juridico para informa-lo, como se fossem os alicerces de sua
estrutura” (DIAS, 2018, p.145).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o principio da dignidade
da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
Entédo, “no momento em que a dignidade é guindada a condi¢cdo de principio
estruturante e fundamento do Estado Democratico de Direito, € o Estado que
passa a servir como instrumento para a garantia e promocéo da dignidade das
pessoas individual e coletivamente consideradas” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017, p. 263). Portanto, “¢ o Estado que existe em fungédo da
pessoa humana, e ndo o contrério, jA que o ser humano constitui a finalidade
precipua, € ndo meio da atividade estatal” (SARLET, 2004, p. 65).

A dignidade da pessoa humana estipula limites e imple tarefas ao
Estado, que determinardo quando o Estado devera adotar uma postura
omissiva e quando, em contrapartida, devera adotar uma postura comissiva.

Nesses termos:

[...] o principio da dignidade da pessoa impde limites a atuacéo
estatal, objetivando impedir que o poder publico venha a violar a
dignidade pessoal, mas também implica (numa perspectiva que se
poderia designar de programatica ou impositiva, mas nem por isso
destituida de plena eficacia) que o Estado devera ter como meta
permanente, protecdo, promog¢éo e realizacdo concreta de uma vida
com dignidade para todos, podendo-se sustentar [...] a necessidade
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de uma politica da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais. (SARLET, 2004, p. 110).

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana estipula que o
Estado devera deixar de agir todas as vezes que esta acdo violar, de qualquer
forma, a dignidade da pessoa humana. Com isso, surge para o Estado
brasileiro a obrigacdo de, em todas as suas manifestacdes, ou seja, no ambito
dos poderes executivo, legislativo e judiciario, proteger a dignidade dos
individuos, abstendo-se de praticar quaisquer atos que atentem contra a
dignidade da pessoa humana.

Segundo a ministra do STF Carmen Lucia, “o respeito a dignidade da
pessoa humana obriga irrestritamente o Estado, seus dirigentes e todos os
atores da cena politica governamental, pelo que tudo o que contrarie €
juridicamente nulo” (ROCHA, 2001, p. 56). Cumpre destacar, ainda, que o
Estado devera deixar de agir mesmo que esta acdo promova outros fins
supostamente validos, pois, segundo a perspectiva kantiana de dignidade da
pessoa humana, a pessoa nao pode ser instrumentalizada para atingir
quaisquer outros fins. Nas palavras do filésofo Immanuel Kant:

No reino dos fins tudo tem ou um pre¢co ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se pér em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o
preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.
O que se relaciona com as inclinagGes e necessidades gerais [...].
Esta apreciacdo da, pois, a conhecer como dignidade o valor de uma
tal disposicdo de espirito e pde-na infinitamente acima de todo o
preco. Nunca ela poderia ser posta em célculo ou confronto com

gualguer coisa que tivesse um preco, sem de qualquer modo ferir a
sua santidade. (KANT, 2007, p. 77-78).

Disso extrai que o individuo jamais podera ser subjugado para promoc¢ao
dos demais interesses do Estado. Segundo Ingo Sarlet, “a concepg¢ao do
homem-objeto (ou homem- instrumento), com todas as consequéncias que dai
possa e devem ser extraidas, constitui justamente a antitese da nocdo de
dignidade da pessoa” (SARLET, 2004, p. 59).

Nao obstante, quando ocorre um conflito entre a dignidade da pessoa
presa e os demais interesses do Estado, tais como combate a criminalidade, a
garantia da ordem publica e a pacificacédo social, a dignidade da pessoa presa
é rapidamente relegada a um segundo plano. Da mesma forma, quando ocorre

um conflito entre a dignidade da pessoa presa e a auséncia de infraestrutura
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existente no ambito do processo de execucao penal, a dignidade da pessoa
presa € igualmente afastada em prol da legalidade e da seguranca das
decisfes judiciais. Em consequéncia, o individuo é utilizado para satisfacdo do
interesse de terceiros, contrariando um dos fundamentos constitutivos da
dignidade da pessoa humana, a saber, a determinacdo de que a pessoa deve
ser sempre considerada como um fim, ndo como meio para atingir interesses
alheios. Contudo, este ndo € o posicionamento adequado, notadamente porque
a Republica Federativa do Brasil deliberadamente elegeu a dignidade da
pessoa humana como fundamento de todo o ordenamento juridico. Entéo, a
dignidade da pessoa humana néo pode ser relativizada com vistas a promover

nenhum outro objetivo, ainda que este objetivo seja aparentemente legitimo.

Por sua vez, o principio da dignidade da pessoa humana também impd&e
ao Estado a tarefa de guiar “as suas agbes tanto no sentido de preservar a
dignidade existente, quanto objetivando a promocdo da dignidade,
especialmente criando condi¢cbes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo
da dignidade” (SARLAT, 2004, p. 47). Nos dizeres de Carmen Lucia, “o regime
democréatico ndo pode buscar como fim sendo a concretizacdo de politicas
publicas que revelem ao homem a melhor situacao sociopolitica para o bem de
todos os que compde a familia humana” (ROCHA, 2001, p. 56). Assim, o
Estado deve desenvolver uma série de acbes afirmativas com vistas a
promover a dignidade do individuo, criando as condi¢cdes necessarias para que

o individuo ndo apenas viva, mas viva com dignidade.

Diante destas consideracdes, constata-se que o principio da dignidade
da pessoa humana, que constitui um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, vincula o Estado em uma perspectiva negativa e positiva, pois
impede que o Estado adote qualquer postura que possa vir a ferir a dignidade
da pessoa humana, bem como impde ao Estado o dever de adotar uma

postura que promova a dignidade da pessoa humana.
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2. DA PENA E SUA FINALIDADE

2.1. Da pena em geral

As discussdes acerca dos fins da pena sdo, antes de mais nada,
discussbes de ordem filosofica, eis que surgem com o objetivo de tentar
encontrar uma forma de legitimar, fundamentar e justificar o poder de punir do
Estado. Destas discussdes, surgiram e, diga-se de passagem, continua a
surgir, diversas teorias que apresentam respostas distintas para o problema
dos fins da pena. Conforme indica Fragoso, “trata-se de largo e improficuo
debate, que tem dividido as escolas e marcado a evolugdo do direito penal’
(FRAGOSO, 1980, p. 05). Todavia, este trabalho se preocupa notadamente
com a aplicabilidade das construcdes tedricas, de modo que a apresentacao de
todas estas diversas teorias fugiria dos fins aqui perseguidos. Portanto, far-se-
4, apenas, uma breve e sucinta analise das teorias da pena recepcionadas pelo

ordenamento juridico brasileiro.

Para as teorias mistas ou unificadoras, a pena tem a funcéo de retribuir
o mal causado pelo crime e de prevenir a pratica de novos delitos, reunindo em
um unico conceito, como o préprio nome ja sugere, os principais fundamentos
de duas teorias autbnomas, a saber, as teorias absolutas e preventivas
(BITENCOURT, 2006). Conforme indica Anibal Bruno, “sao estas teorias
mistas as que hoje predominam, tanto nas legislagbes como na doutrina”
(BRUNO, 1984, p. 43). Seguindo essa tendéncia, o ordenamento juridico
brasileiro estabelece que a pena serve como um instrumento de reprovacao
(BRASIL, 1940, art. 59), bem como de prevenc¢ao, notadamente de prevencao
por intermédio da ressocializacdo (BRASIL, 1984, art. 1°), adotando, portanto,
a teoria mista ou unificadora da pena. Nesse sentido, Jason Albergaria, um dos
integrantes da comissdo que criou o projeto de lei que originou a Lei de

Execucéo Penal, afirma que:

O objeto da execucdo da pena consiste na reeducagdo do preso e
sua reinsercdo social. A prevencao especial da pena compreende a
ressocializacdo do preso para evitar a reincidéncia. A moderna
concepcdo da pena da especial relevo aos fins da pena, sem
desconsiderar a sua esséncia, a retribuicdo. (ALBERGARIA, 1987, p.
9).
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Embora a pena seja uma forma de castigar aquele que supostamente

nao agiu conforme os ditames convencionados pela sociedade, ndo se pode

admitir que a pena seja apenas e tdo somente um mal, eis que as

Constituicoes Federais e as demais legislacdes infraconstitucionais dos

Estados Democréticos de Direito estdo assentadas em principios humanitérios.

Admitir que a pena € apenas e tdo somente um mal se revela completamente

incompativel com a aparente proposta de humanizacdo vigente em tais

ordenamentos juridicos. Este foi o posicionamento sustentado por Guilherme

José Ferreira Silva e Leonardo Isaac Yarochewsky:

Advirta-se que a prevencdo especial negativa com proposito
meramente neutralizador do agente criminoso colide com uma viséo
integradora plena da fungéo preventiva do Direito Penal que busca a
defesa social integrando todos os cidad&os, indistintamente. E dizer:
a prevencgdo auténtica integra, ndo exclui. Sua preocupacéo inerente
€ a transformacédo e, ndo apenas, a neutralizagdo do delinquente. A
anulacéo do criminoso enquanto ser social afronta o carater coletivo e
comunitario da prevencao e pode ser interpretada como uma violagédo
a norma constitucional que proibe sanc¢des de carater retributivo puro,
face, exatamente, ao seu explicito e indissociavel carater
neutralizador — pena de morte, prisdo perpétua, etc. vetadas, por
exemplo, pelo art. 5° inciso XLVII da Constituicdo Federal. (SILVA;
YAROCHEWSKY, 2011, p. 334).

Este posicionamento também pode ser encontrado nos ensinamentos de

Roberto da Silva, Fabio Aparecido Moreira e Carolina Bessa Ferreira de

Oliveira:

Se entendermos que as a¢Bes do Estado na aplicacdo, execucdo e
fiscalizagdo da pena de privagdo de liberdade consistem,
basicamente, no controle corporal do preso, monitorando o Gnico bem
constitucional que o ordenamento juridico coloca como sub judice — a
liberdade de ir e vir —, a medida de sua eficicia na administracéo da
pena poderia ser dada apenas pela taxa de fugas [...]. Quando,
entretanto, especialmente nas sociedades democraticas, entende-se
a prisdo sob uma perspectiva humanitaria, a pena de privagdo da
liberdade implica em conceber um processo de transformacgéo
gualitativa do preso em uma perspectiva ndo apenas retributiva ou
repressiva, mas também preventiva da pena. Sob essa perspectiva,
incluem-se ac¢cbes de trabalho e educacdo nas prisdbes e assume
relevancia o papel desempenhado pelas ciéncias tributarias das
ciéncias juridicas, cujos profissionais sdo chamados a prestar seu
concurso na operagdo do sistema penitenciario. (SILVA; MOREIRA;
OLIVEIRA, 2016, p. 17).

Dai, surgem as propostas preventivas, as quais estabelecem que a pena

possui a funcdo precipua de prevenir a reiteracdo criminosa, notadamente

através da ressocializagdo, que por sua vez é comumente apresentada pelas

legislagbes que regulam o tema como o fim dltimo da execucdo penal. A
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ideologia da ressocializacdo € irrefletidamente reforcada pelos juristas que se
dedicam a escrever sobre o tema, bem como pelos juizes, no momento da

aplicacao e execucao da pena.

Contudo, segundo Alessandro Baratta, uma vasta literatura baseada na
observacdo empirica dos efeitos do carcere nas sociedades capitalistas
contemporaneas demonstra “que os institutos de detengcdo produzem efeitos
contrarios a reeducacgdo e a reinsercdo do condenado, e favoraveis a sua
estavel insergdo na populacdo criminosa” (BARATTA, 1999, p. 183). Isso
ocorre porque, segundo o autor, “a educagdo promove o sentimento de
liberdade e de espontaneidade no individuo”, enquanto “a vida no carcere,
como universo disciplinar, tem um carater repressivo e uniformizante”

(BARATTA, 1999, p. 184).

Nesse sentido, a referida literatura demonstra que a pessoa presa é
submetida a um processo de socializacdo que atua em 02 (duas) perspectivas,
a saber, a da “desaculturacdao” e da “aculturagao” (BARATTA, 1999). O
processo da “desaculturacao” retira da pessoa presa aquelas caracteristicas
necessarias para a conducao da vida em liberdade, tais como a compreensao
do mundo externo, a assungéo dos valores e dos modelos de comportamento
da sociedade em geral, a forca de vontade, a auto responsabilidade para com a

conducéao social e econdmica da propria vida (BARATTA, 1999).

Por sua vez, o processo de “aculturacao” faz com que a pessoa presa
incorpore atitudes, modelos de comportamento e valores tipicos da subcultura
carceraria, que a educa para ser um bom criminoso e um bom preso
(BARATTA, 1999). No carcere, existem alguns presos com forte orientacdo
anti-social que, em funcédo do poder e do prestigio que possuem, servem de
modelo para os demais presos, que incorporam 0 comportamento tipico do
bom criminoso (BARATTA, 1999). Da mesma forma, 0s presos, por
oportunismo e conveniéncia, interiorizam e obedecem aos modelos de
comportamento exigidos pela instituicAo carceraria para terem acesso a

privilégios, o que os faz ser bons presos (BARATTA, 1999).

Os presos adaptam-se aos padrbes de comportamento impostos pelo

carcere o que, em consequéncia, os afasta dos padrdes de comportamento da
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vida em sociedade. Deste modo, o processo de socializagdo ao qual ele é
submetido o afasta das normas de comportamento vigentes na sociedade em
geral e, em contrapartida, o aproxima das normas de comportamento vigentes
na sociedade carceraria, as quais transformam o preso em um bom criminoso,
bem como em um bom preso. Entdo, “integra-se o preso na sociedade dos
cativos, que tem as suas proprias regras e valores, submetendo-se ao codigo
das massas” (FRAGOSO, 1980, p. 9).

Diante deste quadro, Louk Hulsmann e Jacqueline Bernat de Celis
afirmam que “o sistema penal produz efeitos totalmente contrarios ao que
pretende um determinado discurso oficial, que fala em favorecer a emenda do
condenado” (HULSMANN; CELIS, 1993, p. 72). Heleno Fragoso afirma que “é
perfeitamente Obvio que o sistema de encarceramento € incompativel com
qualquer espécie de ‘tratamento’, seja qual for o sentido que a ele se atribua”
(FRAGOSO, 1980, p. 13). Nesta continuidade, Evandro Lins e Silva afirma que
“a prisdo nao regenera nem ressocializa ninguém; perverte, corrompe,
deforma, avilta, embrutece, é uma fabrica de reincidéncia, € uma universidade

as avessa onde se diploma o profissional do crime” (SILVA, 1992, p. 14).

No mesmo sentido, Jodo Marcos Buch afirma que “as penas criminais
[...] acabam sendo absolutamente ineficazes para aquilo que se propde, que é
a reducdo da violéncia e a reeducacdo do condenado para 0 convivio em
comum com seus pares” (BUCH, 2019, p. 22). Para Luis Carlos Valois,
“ninguém na sociedade, desde o pedreiro até o médico, acredita que a prisdo
pode ressocializar alguém” (VALOIS, 2019, p. 51). Por fim, os relatos de
Jocenir demonstram que “o sistema nao educa”, mas “pune de maneira cruel,
machuca o homem para sempre, o torna quase irrecuperavel” (JOCENIR,
2001, p. 53-54).

N&o obstante, a falacia da ressocializagdo € utilizada para justificar a
imposicdo da pena privativa de liberdade e, posteriormente, no ambito da
execucao penal, para negar a concessao de beneficios ao condenando. Nos
dizeres de Amilton Bueno de Carvalho, “o discurso dirigido a retdrica que
alardeia a ressocializacdo é sempre presente, estupidamente presente”
(CARVALHO, 2013, p. 107).
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Neste ponto, questiona-se: por que o discurso da ressocializagédo
continua sendo reproduzido. Segundo Klélia Canabrava e Flavia Avila, “a
insisténcia em se identificar a ressocializacdo como principal finalidade da
execucgao penal [...] serve como reforgo e forma de mascarar as reais fungdes
de retribuicdo, neutralizacao e exterminio da pessoa presa” (ALEIXO; PENIDO,
2018, p. 40). O delinquente passara anos enclausurado, em uma cela
superlotada; dormira no chdo, em meio a esgoto e ratos; comera comida
estragada. Mas, tudo bem, porque depois de passar por tudo isso ser4 uma
nova pessoa, bem como estara pronto para voltar para o convivio em
sociedade. O aprisionamento em condicdes subumanas € permitido porquanto
teoricamente ressocializa o delinquente. Deste modo, a proposta de
ressocializacdo revela-se como sendo um discurso nobre, que serve para
legitimar toda as atrocidades cometidas pelo Sistema Penal no desempenho de
sua verdadeira funcao, a saber, o aniquilamento dos socialmente indesejaveis.

Nos dizeres de Luis Carlos Valois:

A palavra ressocializa¢do serve como embelezadora da deciséo, traz
uma aura de beneficio & pessoa presa, como se o Estado estivesse
realmente preocupado com sua dignidade, com sua recuperacéo,
reeducacéo, reinsercdo, quando, na verdade, todos sabemos que a
prisdo néo tem efeito ressocializador, nem a prisdo imaginada pelo
legislador, nem muito menos a prisdo efetivamente existente
(VALOIS, 2019, p. 51).

Segundo Klélia Canabrava e Flavia Avila, “o aniquilamento da pessoa
presa e a consequente perpetuacdo da agressividade e da violéncia €, pois, a
real intencionalidade da manutencdo do falacioso discurso da ressocializacao
como finalidade da execucgao penal” (ALEIXO; PENIDO, 2018, p. 38). Portanto,
a proposta de ressocializacdo é um discurso retérico, que apenas serve para
mascarar o fato de que a pena € um mal por si s6 e ndo tem nenhuma

serventia além de enclausurar os socialmente indesejaveis.

2.2. Das penas alternativas
As penas alternativas, sdo caracterizadas como sancdes de natureza
criminal diversa da prisdo, consideradas meios dos quais se vale a autoridade

competente de modo a impedir que o autor de uma infracdo, que preencha os
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requisitos para aplicabilidade destas medidas, venha a cumprir uma pena
privativa de liberdade. (DOTTI, 1998)

Ou seja, a pena alternativa € aplicada aquele que menos traduz perigo a
sociedade, sendo a menos penosa e que possui maior cumprimento, logo, ndo
justifica 0 magistrado deixar de aplica-las utilizando juizos aprioristicos, que

tem uma consequéncia negativa para sociedade e para o condenado.

Essas penas geralmente devem serem aplicadas aqueles que
cometeram atos infracionais e crimes de menor potencial ofensivo e, também
aos que receberam penas de dois até quatro anos de reclusdo a tempo de ser
passivel a substituicdo por restritiva de direito, como por exemplo, infracdes de
transito, crimes ambientais, delitos de menor potencial ofensivo (lesdes
corporais leves, desacatos, ameacas, atos obscenos, pequenos furtos) entre
outros (DOTTI, 1998).

No Brasil, adocéo de penas alternativas surge a partir do Decreto-Lei n.°
2.848/40 (atual Cédigo Penal).

O que mais contribuiu para possibilidade de efetivagdo da
ressocializacdo em termos legislativos foram as normas inseridas na Lei n.°
7.210/84, disciplinando a execucdo penal, pois dao fundamentos para o
cumprimento da sentenca judicial, visando proporcionar a harmonica

reintegracdo social do infrator.

Essa reforma foi extremamente consideravel, pois foi a direcdo para
implementagéo efetiva das Penas Alternativas. Dessa feita, a referéncia de
politica criminal alternativa no Brasil foi ancorada na Lei n.° 9.099, de 26 de
setembro de 1995.

Como exemplo dessas novas penas alternativas constantes da Lei n.°
9.099/95, tem-se o instituto da transacdo penal que alcanga os crimes de
menor potencial ofensivo, ou seja, crimes cuja pena maxima é igual ou inferior

a dois anos.

Posteriormente com resultados positivos, outras penas alternativas na

legislacdo brasileira foram acrescentadas na legislagdo. Em 1998 houve a
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criacdo da Lei n.° 9.714 alterando significativamente as penas alternativas no

Brasil.

As penas restritivas de direito e pena de multa encontram-se estipuladas
respectivamente nos Art. 43 e Art. 49 do Codigo Penal do decreto Lei n°
2848/40.

As penas restritivas de direito sdo sancgbfes penais autbnomas e
substitutivas, conhecidas também como penas alternativas, o espirito deste tipo
de pena é evitar o cerceamento da liberdade de alguns tipos de criminoso,
autores de infracbes penais com menor potencial ofensivo. As medidas
previstas nas penas restritivas de direito visam recuperar o agente que praticou

o crime atraveés da restricdo de alguns direitos.

O artigo 43 do cédigo penal prevé a existéncia de cinco modalidades de
penas restritivas de direito as quais sdo: a) prestacdo pecuniaria; b) perda de
bens e valores; c) prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades

publicas; d) interdicdo temporaria de direitos; €) limitacao de fim de semana.

J& a pena de multa ou patrimonial opera uma diminui¢cdo do patrimdnio
do individuo delituoso, em nosso Direito Penal, figura como pena pecuniéria,
apenas de multa (artigo 5°, XLVII, alinea c da Constituicdo Federal e artigo 49

do Cadigo Penal Brasileiro).

Atualmente o0 sistema penitenciario brasileiro estd passando por
momentos de déficit e por isso, as penas alternativas, que aparentemente
mostram-se menos onerosa, além de representarem maior efetividade nos
cumprimentos das determinacfes judiciais, também apresentam como a
melhor forma de se prevenir o crime, uma vez que possuem carater

ressocializador e educativo (DOTTI, 1998).

Entretanto, no Brasil a pena privativa de liberdade constitui a principal
resposta estatal a violacdo do dever exigido criminalmente. Ao se observar 0s
tipos incriminadores previstos no Codigo Penal ou na legislacdo extravagante
percebe-se a posicao de destaque ocupada por esta modalidade de pena. Com

excecdo da multa, como pena principal, praticamente todos os demais
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institutos punitivos estdo amparados em limites, concretos ou abstratos,

estabelecidos através da restricdo da liberdade.

2.3. A pena privativa de liberdade

A execucao da pena privativa de liberdade é regida por uma série de
regras e principios que estdo positivados na Constituicdo Federal, bem como
nas legislagbes infraconstitucionais, notadamente na Lei de Execucdo Penal,
nos Codigos Processual Penal e Penal, nos Tratados e Convengdes
Internacionais. De modo geral, o regulamento acerca da execucdao da pena

privativa de liberdade € extraido das fontes supracitadas.

Conforme preceitua Alexis Couto de Brito, “a Constituigdo Federal é a
norma que ocupa o apice da piramide legislativa, e todas as demais regras
devem ser editadas por derivacao” (BRITO, 2019, p. 91). Assim, a Constituicdo
Federal revela-se como sendo a principal fonte das regras e principios
atinentes a pena privativa de liberdade e, em consequéncia, todas as demais

disposicfes acerca do tema devem com ela ser compatibilizadas.

A Lei de Execucdo Penal, Lei n° 7.210/84, também conhecida como
LEP, é a lei que regula a execucao penal por exceléncia, porquanto foi criada
especificamente com este objetivo (BRASIL, 1984). Referida lei cria institutos e
regulamenta seus respectivos procedimentos, bem como dispde acerca de

institutos e procedimentos que tratam da execucao penal.

Até a vigéncia da Lei de Execucdo Penal, o Cbdigo de Processo Penal
era tido como a principal fonte infraconstitucional reguladora do tema, eis que,
através do Livro IV, regulava todo o processo de execucdo penal (BRASIL,
1941). Com o advento da Lei de Execucdo Penal, inUmeros dispositivos do
Cddigo de Processo Penal foram tacitamente revogados (BRASIL, 1984).
Segundo Alexis Couto de Brito, “os unicos dispositivos unanimemente aceitos
pela doutrina como ainda em vigor s&o os estabelecidos sob os arts. 743 a 750,
que regulam a Reabilitacdo” (BRITO, 2019, p. 92). Para além disso, Alexis
Couto de Brito afirma que “o art. 684, que assegura a recaptura do preso
evadido sem a necessidade de expedicao de um mandado de prisao” também

nao foi revogado tacitamente (BRITO, 2019, p. 92). De toda forma, “todos os
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arts. do Livro IV do Cddigo de Processo Penal que ndo foram tacitamente
tratados pela nova legislagdo poderiam ser aplicados.” (BRITO, 2019, p. 92).

O Codigo Penal também prevé alguns institutos que estdo
intrinsecamente correlacionados com a execuc¢ao penal, tais como os institutos
que dispde acerca dos regimes de cumprimento da pena, da suspensao
condicional da pena, do livramento condicional e da reabilitacdo (BRASIL,
1940). Nao obstante, a regulamentacdo pormenorizada desses institutos
também fica a cargo da Lei de Execuc¢do Penal (BRASIL, 1984).

No ambito do Direito Internacional, as Regras Minimas para o
Tratamento dos Presos, o tratado que foi aprovado em 1955, no 1° Congresso
da ONU para Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente, e que vem
sendo revisto durante todo o decorrer destes anos com o0 intuito de
compatibilizar a execuc¢do da pena privativa de liberdade com o principio da
dignidade da pessoa humana, merece destaque (BRASIL, 2016). O Tratado “se
baseia em conceitos gerais admitidos na maioria dos sistemas juridicos
contemporaneos e tenta estabelecer principios e regras de boa administracao e
tratamento dos reclusos” (BRITO, 2019, p. 93). Segundo, Alexis Couto de Brito,
“ndo se trata de uma regulamentacdo detalhada e exaustiva de toda a matéria
penitenciaria, mas de uma carta de recomendag¢fes minimas a serem adotadas
pelos Estados-parte, conforme as peculiaridades de cada pais” (BRITO, 2019,
p. 93). Assim, o Tratado representou uma importante conquista na luta pelo
reconhecimento dos direitos do preso e, segundo Yolanda Catdo e Elisabeth
Sussenkind, consagrou-se “como a declaragéo universal dos direitos do preso”
(CATAO; SUSSENKIND, 1980, p. 71).

A sucinta apresentacdo das legislacdes supracitadas demonstra que a
execucao da pena privativa de liberdade € exaustivamente regulamentada por
diversas regras e principios, que estdo positivados na Constituicdo Federal,
nas legislagbes infraconstitucionais, nos Tratados e Convencgdes
Internacionais. Contudo, Fragoso denuncia que “as declaragdes formais de
direitos, gerais e abstratas, sdo de pouco valor”, pois “correspondem a
ideologia do sistema e encobrem desigualdades, dominagdo e opressao,
através de representagdes ilusérias” (FRAGOSO, 1980, p. 07). Ademais,

Eugenio Raul Zaffaroni afirma que “os autores latino-americanos, em geral,



26

reconhecem amplamente o significado transcendente dos principios
orientadores do direito penal, mas € comum observar uma falta de
profundidade na aplicagdo dos mesmos” (ZAFFARONI, 1986, p. 08). Nesse
sentido, e conforme pontua Cezar Roberto Bitencourt, “ndo se tem dado a
atencdo devida ao tema que efetivamente a merece: o momento final e
problematico, que é o do cumprimento da pena institucional” (BITENCOURT,
2012, p. 161). Em funcéo disso, o referido autor afirma que “deve-se mergulhar
na realidade e abandonar, de uma vez por todas, o terreno dos dogmas, das
teorias, do deve-ser e da interpretagdo das normas” (BITENCOURT, 2012, p.
162).

Para Nelson Hungria, “a ciéncia que estuda e sistematiza o direito penal
ndo pode fazer-se cega a realidade, sob pena de degradar-se num formalismo
vazio, numa platitude obsedante de mapa mural de geometria” (HUNGRIA,
1949, p. 592). Diante destas ponderacdes, € importante analisar as principais
contradicbes existentes entre o conteudo programético da pena, que €
exaustivamente previsto nas legislacdes supracitadas, bem como nas inimeras
legislacdes correlatas, e a pratica da execucdo da pena privativa de liberdade

propriamente dita.
2.4. Da funcéo das penas

E importante refletir acerca da funcio das penas e os castigos impostos
pelo Estado aqueles transgressores das normas, na medida que se justifica a

utilizacdo das penas restritivas de direitos como alternativas e nao aditivas.

De certa maneira, pode-se afirmar que as penas evoluiram em virtude
de um sentido maior de humanizagcdo. A partir da obra de Cesare Beccaria,
intitulada "Dos delitos e das penas”, as penas desumanas e degradantes do
primitivo sistema punitivo, cederam seu espaco para outras, com Senso mais
humanitario, cuja finalidade irrefutavel € a recuperacdo e ressocializacdo do
infrator (BECCARIA, 2002).

Sendo assim, as penas corporais foram substituidas pelas penas
privativas de liberdade, persistindo este objetivo de humanizacdo das penas,
ainda nos dias de hoje, apesar da dificuldade encontrada para manter tal

proposta.
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N&o podemos afirmar, no entanto, que as penas tém uma definicao
imutavel, valida para qualquer lugar e qualquer momento, consistindo em um
conceito legal de cada cddigo penal em particular, em que se sdo elencadas
sancoes, cujas variacOes refletem as mudancgas vividas por cada determinado
Estado.

Nesse passo, a pena, € um episddio juridico extremamente relevante e
problemético, envolvendo o Direito Penal e a necessidade de sua propria
existéncia, que se vale de tal instrumento, para ser justificado. Dessa forma, a
maneira pela qual podemos definir a funcdo das penas é a seguinte: trata-se de

um instrumento formal de controle social.(FOUCAULT, 1991).

De acordo com toda trajetéria, a forma de manifestacdo da pena variou
consideravelmente, principalmente do ponto de vista axiolégico, posto que, ao
rememorar as diversas modalidades de penas impostas nessa historia,
passando desde os dolorosos suplicios desumanos aplicados durante a ldade

Média, até modernas penas restritivas de direito.

Entretanto, podemos afirmar que em se tratando da questéo valorativa
que diz respeito a pena, forcoso remeter ao fato de que ela € pautada pelas
disputas politicas e ideoldgicas em todos os momentos histéricos, reafirmando
as nocdes fundamentais que regem uma sociedade e um Estado, refletindo nas
forcas de poderes ligados a sociedade. (FOUCAULT, 1991).

Assim, pode-se afirmar que séo atribuidas basicamente duas funcdes a
pena, quais sejam a de prevenc¢ao e reprovacao, que serao dispostas conforme

a teoria correspondente.

2.4.1. Carater preventivo

Assim, cabe nesse momento discutirmos sobre as Teorias Preventivas
ou relativas como justificacdo da pena, como meio de observar a necessidade
da aplicacdo das penas alternativas como substitutos efetivos, justificando a
necessidade de minimizar a carga axiolégica utilizada pelos magistrados no
momento da aplicacdo das mesmas, fazendo com que essas sejam aplicadas

como aditivas e mero castigo.
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Para Luiz Flavio Gomes, “o principio da prevengao (diferentemente do
que propugna a retribuicdo) olha para o futuro, isto é, a pena teria finalidade de
evitar a reincidéncia ou novos delitos (do proprio agente ou de outras
pessoas).” (GOMES, 2016).

Assim, tal teoria tem o objetivo de prevenir a criminalidade influenciando
em quem ja cometeu certo delito, fazendo com que o mesmo, através da
ressocializacdo ndo o cometa novamente, e também junto aos possiveis
delinquentes, para que 0s mesmos, intimidados pelas consequéncias dos

delitos, ndo cometam infracdes.

E importante ressaltar que as teorias preventivas defendem que, a pena
se traduz num mal para quem a sofre, mas, como instrumento politico-criminal
destinado a atuar no mundo, ndo pode a pena subsistir com tal caracteristica.
Para como tal se justificar, a pena tem de usar desse mal para alcangar a
finalidade precipua de toda a politica criminal, precisamente, a prevencao ou a
fiscalizacdo criminal (MOLINA, 1992).

A critica geral proveniente dos adeptos das teorias absolutas, é a de
que, aplicando-se as penas a seres humanos em nome de fins utilitarios ou
pragmaticos que pretendem alcancar no contexto social, elas transformariam a

pessoa humana em objeto, e nesta medida, violariam a sua absoluta dignidade.

Sé&o criticadas ainda pelo fato de justificarem a necessidade da pena
para que ocorra a reducdo da violéncia e a pratica de novos crimes. Dessa
maneira, ndo existiria limites ao poder do Estado, com certa finalidade ao
"Direito penal do terror". Ou seja, quem pretendesse intimidar mediante a pena,
tenderia a reforcar essa tendéncia, castigando tdo duramente quanto

presumivel.

As teorias da prevencao se dividem em: prevencdo geral e especial,

constituindo ainda uma modalidade positiva e outra negativa.
2.4.1.1 Prevencao Geral

Paul Feuerbach formulou inicialmente tal matéria. E teve uma
consideravel preocupacdo em distinguir, metodologicamente, a prevencéo

geral da especial. Para ele, o Estado tinha a missado de impedir a violagcdo do
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ordenamento juridico. Contudo, tal atribuicdo n&o podia ser alcancada por meio
da presenca dos mecanismos de controle estatais, sendo por meio de uma
ampla intimidacéo da sociedade (FEUERBACH, 1989).

Tal ameaca era propiciada pela coacdo psicoldgica antecipada da
cominacao da pena em abstrato e sua consequente potencial capacidade de
iImplementagéo, assim consistia, na visdo de Feuerbach, a prevencao geral

negativa.

Assim, a pena pode ser concebida como forma e intimidac&o das outras
pessoas através do sofrimento que com ela se confere ao delinqliente e que,

ao fim, as conduzird a ndo cometerem fatos criminais.

Por outro lado, podemos falar em prevencédo geral positiva, quando
ocorre de fato a imposi¢cédo da pena ao infrator, e sua consequente execugao se
d& do modo previsto pela cominagdo abstrata do Direito Penal.(FEUERBACH,
1989).

Nesse contexto, a pena se fundamenta no fato de que a sociedade, ao
presenciar a efetivagdo das penas previstas, do modo previsto, aos delitos
cometidos durante sua vigéncia, abstém-se de cometer novos delitos, pelo
receio de vir a ser abordado pelo jus puniendi e tudo 0 que o0 mesmo ocasiona.

Pode-se dizer que possibilita a confianca do cidaddo no sistema juridico-penal.
2.4.1.2. Prevencdao Especial

Essa tem o objetivo de atingir o delinquente especifico castigado com
uma pena, tem a ideia de que a pena é um instrumento de atuacao preventiva
sobre a pessoa do infrator, com o fim de evitar que, posteriormente cometa
novos delitos. Deste modo, deve-se falar de uma finalidade de prevencéo da

reincidéncia.

Essa teoria ndo busca retribuir o fato passado, sendo justificar a pena
com o fim de prevenir novos delitos do autor. Diversamente da prevencao
geral, ndo se dirige a coletividade, mas ao infrator. Deste modo, tal teoria
pretende evitar aquele que delinqtiu volte a delinquir (FEUERBACH, 1989).

A prevencdo especial se subdivide em duas: prevencao positiva (ou

ressocializadora) e prevencao negativa (ou inocuizadora).
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A prevencdo positiva visa a ressocializacdo do delinqiiente, através, da
sua correcdo. Ela objetiva uma pena dirigida ao tratamento do proéprio
delinglente, com o proposito de incidir em sua personalidade, e evitar a

reicidéncia. A finalidade da pena-tratamento é a ressocializacao.

E importante ressaltar que, na doutrina dogmatica moderna, essa Gltima
teoria tem recebido maiores atengdes, pois tem uma grande influéncia para o
freio dos indices de criminalidade. (GOMES, 2016).

Ja a prevencdo negativa, por sua vez, trata do encarceramento
propriamente dito através das penas privativas de liberdade, em relacao ao

infrator que cometeu crimes isolando o0 mesmo do convivio social.

Almeja tanto a intimidacdo ou inocuizacdo através da intimidacdo (do
que ainda é intimidavel), como a inocuiza¢do mediante a privacdo da liberdade.
Para os que ndo sao corrigiveis nem intimidaveis, e tem como fim neutralizar a
possivel nova acdo delitiva, daquele que delinqliu em momento anterior,
através de sua "inocuizac¢do" ou "intimidacdo", buscando evitar a reincidéncia
atraves de técnicas, ao mesmo tempo, eficazes e discutiveis, tais como, a pena
de morte, o isolamento, etc. (GOMES, 2016).

Conforme essa concepcdo, o criminoso nao possui condi¢des, antes
desse processo de ressocializacdo, de conviver com harmonia na sociedade.

Sendo assim, é necessario neutralizar a ameaca de periculosidade que

representa o infrator frente a ordem social.

As formas especiais de prevencao, ao contrario da geral, objetivam a
atuacado direta no infrator, apenado, fazendo com que o mesmo ndo torne a

delinquir, evitando, futuramente, a reincidéncia.

2.4.2. Reprovagao

De inicio, em relacdo a Teoria de reprovacdo, prudente analisar o
conceito de retribuicdo, que incide numa reacao estatal em relacdo ao delito
cometido baseado na culpabilidade do agente. Portanto, o jus puniendi atua
como forma de retribuir o mal que o criminoso causou, amparado na

proporcionalidade estrita, segundo o principio da justica distributiva, a ideia era



31

de proporcionalidade entre o delito cometido e a pena imposta em decorréncia
dele. (MOLINA, 1992).

Pode ser afirmado, ainda, que tal retribuicdo foi amparada nas ideias
desenvolvidas durante o movimento lluminista, frente aos abusos cometidos

pelas monarquias do Antigo Regime.

Assim, tal teoria almeja que o ato injusto cometido pelo sujeito deste,
seja retribuido através do mal que constitui a pena. Tal teoria considera ainda

gue a exigéncia de pena deriva da idéia de justica. (MOLINA, 1992).

Por fim, a pena retributiva exaure o seu sentido no mal que se impde ao
delinquente como compensacao ou expiacdo do mal do crime, podendo afirmar
gue assim é um preceito puramente social-negativo que acaba por ser contraria
a de qualquer tentativa de ressocializacdo do delinqiente e de restauracdo da
paz juridica em relagdo a determinada sociedade. Opositora de qualquer
atuacdo preventiva bem como da pretensdo de controle e dominio do

fendbmeno da criminalidade.
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3. SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO
3.1. Origem e breve historico do sistema carcerario

A prisdo, a pena e tudo o que esta envolve, vieram evoluindo com o
tempo. Enquanto estabelecimento de contencdo, as prisbes consistiam em
masmorras subterrdneas, que serviam de abrigos provisorios até que se
submetesse 0 preso a julgamento e/ou a execugdo de penas corporais ou

capitais.

No inicio da Modernidade, a Europa passava por periodos de grande
instabilidade, pobreza, fome, guerras, culminando em um aumento da
criminalidade, que alarmava a populagdo. Diante deste “exército de
vagabundos” que se formava nos certos urbanos, e a demanda por controle
social, criaram-se as casas de corregdo e casas de trabalho, tendo a primeira
delas se instalado no Castelo de Bridewell.

Com a popularizacdo do modelo de prisdes para recolhimento da
populacdo ociosa, que o0s afastava as imagens da pobreza do meio social e
cumpria, ainda, a funcdo de adestramento da m&o de obra necessaria ao
capitalismo, fez-se necessaria a construcdo de estabelecimentos

especificamente para este fim, considerando-se, entre outros.

As prisBes passaram a ter outro conteudo, outra finalidade; ndo seriam
mais provisorias, mas se prolongariam no tempo; nelas seria exercida atividade
laboral, ndo apenas visando a producdo, mas também como instrumento de
disciplina (inclusive para a producdo), de correcdo, para a qual também

utilizava o ensino e conceitos religiosos, como o isolamento silencioso.

As casas de correcdo foram sofrendo transformacgdes, passando a
receber ndo apenas os desempregados, os vadios, mas todos os tipos de
indesejados, desde criminosos até oOrfaos e loucos, passando pelos jovens
rebeldes. Na medida em que o capitalismo se firmava, em que a oferta de mao
de obra ndo mais configurava um problema, cuja solugcdo se encontrasse
naqueles estabelecimentos, estes tornam-se meros depdsitos de pessoas.
(BITTENCOURT, 2017).



33

Um rigoroso sistema repressivo foi mantido, nas instituicbes penais, até
0 Séc. XVIII, quando se inicia 0 movimento humanista, de reforma do sistema
punitivo, em que se defendia a liberdade e criticava duramente a legislacao

penal.

Até este periodo, nos Estados Unidos, ainda uma coldnia da Inglaterra,
vigorava a legislacéo inglesa, bastante mais rigida do que a que pretendia, por
exemplo, o fundador da Colbnia da Pensilvania, Willian Penn, que havia
passado pelo carcere inglés, “submeteu a Assembleia Colonial da Pensilvania
0 que se tem chamado de a ‘Grande Lei’. Essa lei pretendia atenuar a dureza
da legislacdo penal inglesa”’, adequando-a aos ideais dos quakers, que
repudiavam a violéncia. (BITTENCOURT, 2017).

Inspirado pelas casas de trabalho holandesas, pretendia substituir as
penas corporais por penas privativas de liberdade e trabalhos forgados.
Embora ndo tenha conseguido seu intento, seu trabalho influenciou, apés a
independéncia norteamericana, a atenuacdo da rigidez do Cddigo Penal, a
construcdo da primeira prisdo norte-americana, a Walnut Street Jail e a

elaboracédo do primeiro sistema prisional. (BITTENCOURT, 2017).

Com o passar do tempo, as mazelas dos primeiros modelos levaram a
elaboracdo novos sistemas de cumprimento de pena. Além disto, a paulatina
substituicdo das penas de morte, corporais, de expulsdo do territério, pelas
penas privativas de liberdade, que se tornaram a pilastra de sustentacdo do
sistema punitivo, fez crescer a percepcdo de que seria necessario adotar um
sistema diverso de cumprimento de pena, diante da constatacdo de sua
temporalidade, “para fazer uteis os apenados, quando do seu retorno a
sociedade”. Surgem, assim, os sistemas progressivos de cumprimento de

pena.

A doutrina aponta o nascimento dos diversos sistemas progressivos no
século XIX, os quais, embora possuam suas particularidades, tém
caracteristicas comuns, como a divisdo da pena em etapas, em periodos de
severidade diversas, que evoluem, com a obtencdo de maior liberdade,

segundo comportamento do preso. (FOUCAULT, 1991).
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Nesse sistema, 0 encarcerado passa por fases de cumprimento da pena,
de rigidez decrescente, com as quais se busca reinserir os condenados na vida
social, através do gradual relaxamento dos rigores carcerarios. Para isso,
atrela-se a progressdo o comprometimento do preso com o trabalho e com a
educacgdo, ou seja, tanto mais proximo da liberdade ele estar4d quanto mais
apto estiver para exercer as atividades comuns a vida em sociedade.
(FOUCAULT, 1991).

Os sistemas progressivos difundiram-se por todo o mundo e influenciam
boa parte dos sistemas penais e penitenciarios contemporaneos, incluindo o

sistema penitenciario brasileiro.

Na Ameérica Latina 0 mesmo movimento ocorreu, porém com algum
atraso. No Brasil, por exemplo, houve uma primeira tentativa de introduzir o

moderno sistema penitenciario, na cidade do Rio de Janeiro — ent&o capital.

Contudo, apenas no Codigo Criminal, de 1890, o primeiro apds a
Proclamacdo da Republica, houve a previsdo da privacdo de liberdade como
pena principal, adotando-se, entdo, um sistema progressivo parcial, embora
variassem as etapas de acordo com a duracdo das penas.

No Brasil, contudo, como se analisard em seguida, a funcdo da pena
privativa de liberdade era completamente diversa daquela existente na Europa
e nos Estados Unidos da América. Nestes paises a revolucdo capitalista
produziu importantes efeitos, e a instituicdo prisional foi utilizada como
instrumento para fomentar este novo modelo de producdo, assegurando seu
desenvolvimento, pelo controle de oferta de mé&o de obra, com limitag&o salarial
e mas condic¢des de trabalho.

O Brasil ndo foi beneficiado por este desenvolvimento inicial da
producdo capitalista, e ndo tinha a mesma pretensdo com o estabelecimento
das penas de priséo, qual seja, de desenvolvimento da sua propria economia,
mas tdo somente de conter as massas de escravos, de manter situacao

econdmica e social de dominacéo pelos paises centrais.
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Influenciado pelos paises centrais, europeus e norte-americano, e com 0
objetivo de demonstrar evolugédo, instalaram-se no Brasil os sistemas

penitenciarios em meados do século XIX.
3.2. A crise no sistema carcerario brasileiro

O Brasil, ainda que ndo seja o Unico, atualmente enfrenta uma severa
crise relativa ao Direito Penal, crise esta que, segundo Eugenio Raul Zaffaroni,
pode ser atribuida a soma da alienacdo técnica do politico com a alienacao
politica do técnico. A politica e a técnica juridica se vinculam intimamente a
dogmaética penal, de modo que a desvinculagéo entre o discurso juridico-penal
e a politica p6e em sério risco a dogmética juridico-penal como método, com

consequéncias imprevisiveis e sempre negativas. (ZAFFARONI, 2005).

Esta crise € sentida com muito mais intensidade na execuc¢do da pena
privativa de liberdade, quando as vitimas estdo mais vulneraveis e os mais

importantes direitos séo violados.

O problema ndo € recente. Ao contrario, conforme se verificou da
historia da pena privativa de liberdade, o desrespeito aos direitos dos presos
pode até mesmo ser compreendido como uma caracteristica da pena. Contudo,
até o advento da Lei de Execucdo Penal, esta situacdo era atribuida ao vacuo

legal, justificativa que n&o mais se sustenta.

O texto, de 1984, mas tdo atual, relata uma realidade que apenas pode
ser alterada se houver disposicdo politica, vontade de reduzir o
superencarceramento, a superlotacdo prisional e o desrespeito sistémico a

dignidade do preso.

Apesar de todos os dados, porém, parece passar ao largo dos Poderes
constituidos a situacdo prisional brasileira, para a qual contribuem, de forma
destacada, a dita alienacao juridica do politico, que, com legislacdo e medidas
meramente simbdlicas, visa atender ao clamor de uma sociedade acuada e
enraivecida; e a alienacdo politica do técnico, que se recusa a tomar a

realidade em consideracgéao, realidade esta que se passa a analisar.

O grande problema em relacdo ao sistema carcerario brasileiro,

atualmente, se trata da superlotacdo dos nossos presidios. A existéncia de
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uma maior quantidade de presos do que uma instituicdo esta preparada para
acomodar gera sérias consequéncias inevitaveis, como a diminuicdo do espaco
pessoal de cada detento, mas também menor acesso a ventilacdo, limpeza,
maior dificuldade de se fornecer a devida assisténcia médica, educacional,
atividades laborais e mesmo recreativa, e ainda outras mazelas, diante da falta

de pessoal suficiente para garantir a prestacéo dos servicos necessarios.

Quando a superlotacdo se torna severa, generalizada, sistémica, passa
a ser fonte de graves violacbes a dignidade humana do preso, estando

invariavelmente ligada ao desrespeito aos direitos dos presos.

Na medida em que cada estabelecimento prisional possui estrutura para
acomodar e atender um determinado niumero de pessoas, a partir do momento
em que se ultrapassa esta capacidade, de forma significativa, ndo mais sera

possivel omesmo nivel de acomodacao ou de atendimento.

O parametro objetivo relativo ao espaco minimo pessoal exerce grande
influéncia na analise de eventual violacdo aos direitos humanos dos presos.
Isto porque é muito dificil que um estabelecimento com severa superlotacdo
forneca boas condicfes de higiene, privacidade, acesso aos servi¢os de saude,
atividades recreativas, de modo a compensar a falta de superficie minima

recomendavel para cada pessoa.

Embora ndo exista regulamento universal relativo quanto ao espacgo
minimo pessoal em celas individuais, ha instrumentos produzidos por 6rgaos
de protecdo de Direitos Humanos, bem como previsbes normativas
estrangeiras, cuja andlise pode auxiliar no estabelecimento de parédmetros
comparativos e na adequacao do sistema brasileiro aos padrbes de respeito

aos direitos humanos dos presos.

Outro grande problema, é que, em que pese a Lei de Execucdo Penal
falar em celas individuais, mesma previsdo contida em todo o ordenamento
juridico aplicavel, inclusive normas internacionais, esta espécie de acomodacéo

€ uma excepcionalidade, predominando celas coletivas no Brasil.

Salvo poucas e eventuais excecdes, que 0s presos detidos em

estabelecimentos prisionais brasileiros, tanto em razdo das regras previstas
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pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciariaquanto em funcéo
da severa superlotacdo prisional, ndo possuem o minimo de espacgo pessoal,

conforme a legislacao referente ao tema.

Mesmo diante da inexisténcia de um padrdo objetivo universalmente
estabelecido, a preservagdao de uma “superficie minima" para cada pessoa

privada de liberdade é garantida nos mais variados diplomas internacionais.

Este espaco vital minimo é direito inerente a dignidade humana do
preso, cujo respeito € exigido pela Constituicdo da Republica, bem como por

toda a legislacdo internacional.

Dessa forma entende-se, que, salvo algumas poucas excec¢des, (quase)
todos os presos no Brasil tém violados seus direitos humanos, sofrendo
tratamento desumano ou degradante, no minimo, pela auséncia de espaco

pessoal minimo.
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4. ALTERNATIVAS PARA DESAFOGAR O SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

O Brasil, aos poucos, passa a receber os influxos da tendéncia
internacional a adocdo de medidas como a reducdo compensatoria, ou

libertacdo antecipada, que ja € adotada na Europa ha alguns anos.

Essa medida tem se mostrado bastante eficiente para a reducdo de
superlotacao prisional extrema e generalizada, evitando recorrentes violacdes a

direitos humanos do preso.

Mesmo tendo sido implementada, de modo mais amplo do que
anteriormente, por iniciativa do modelo italiano, esta o fez apds ser instada pela
Corte Europeia de Direitos Humanos, a adotar providéncias capazes de fazer
cessar as violacdes a dignidade do preso, muitas das quais foram identificadas
atraves de procedimentos submetidos aquele tribunal. (CNJ, 2015).

De toda forma, mostrou-se extremamente positiva a adoc¢ao da reducao
compensatoéria da pena, tanto que a Corte Europeia passou a sugerir sua
implementacdo aos Estados perante ela processados, por violagdo dos direitos

dos presos.

Nos casos de superlotagdo prisional evidenciada, a corte
Interamericana, considerando ser um sofrimento superior ao autorizado, uma
situacdo de violacdo de direitos humanos que demandava compensacao
através da reducdo da duracdo da pena, constituindo uma reducéo

compensatoria dos danos sofridos no carcere. (CNJ, 2015).

120. Em principio, e dado que é inegavel que as pessoas privadas de
liberdade podem estar sofrendo uma pena que lhes impde um
sofrimento antijuridico muito maior que o inerente a mera privagao de
liberdade, por um lado, é justo reduzir seu tempo de encarceramento,
para o que se deve ater a um calculo razoavel, e, por outro, essa
reducéo implica compensar, de algum modo, a pena até agora sofrida
na parte antijuridica de sua execucdo. As penas ilicitas ndo deixam
de ser penas em razdo de sua antijuridicidade, e o certo & que vém
sendo executadas e causando sofrimento, circunstancia que nao se
pode negar para chegar a uma solugdo o mais racional possivel, em
conformidade com a estrutura juridica internacional e de acordo com
0 mandamus do Supremo Tribunal Federal estabelecido na Sumula
Vinculante No. 56.

121. Dado que esta fora de qualquer divida que a degradacdo em
curso decorre da superpopulacdo do IPPSC, cuja densidade é de
200%, ou seja, duas vezes sua capacidade, disso se deduziria que
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duplica também a inflicgdo antijuridica eivada de dor da pena que se
esta executando, o que imporia que o tempo de pena ou de medida
preventiva ilicita realmente sofrida fosse computado a razéo de dois
dias de pena licita por dia de efetiva privacdo de liberdade em
condi¢des degradantes. (CNJ, 2015).

Para Rodrigo Duque Estrada, grande parte das propostas que buscam
combater a ilegalidade da execucdo penal estdao assentadas na relativizagcéo
do tempo para a concessdo de direitos e beneficios. E que, para o autor,
“sempre que o encarceramento tiver — e quase sempre tem — a capacidade de
produzir ilegalidades, o tempo de prisdo deve ser logicamente encurtado para
frear a produgcdo de ilegalidades” (ROIG, 2018, p. 599). Para, além disso,
Rodrigo Duque Estrada afirma que:

[...] os prazos legais de concessdo dos direitos da execucdo penal
traduzem o maximo (ndo o minimo) de tempo linear habilitante do
poder executdrio estatal, sendo que o juiz da execugdo deve
antecipar a concessao dos direitos tanto quanto for necessario para
compensar o condenado pelo excesso de puni¢do que a privagdo de
outros direitos além da liberdade locomotora proporciona na prética.
(ROIG, 2018, p. 602).

Assim, para Rodrigo Duque Estrada, a violagdo dos direitos de uma
pessoa que se encontra presa no regime fechado podera vir a ser compensada
através da antecipacdo da progressdo para 0 regime semiaberto ou da
antecipacao do livramento condicional. A violacdo dos direitos de uma pessoa
que se encontra presa no regime semiaberto podera vir a ser compensada
através da antecipacdo da progressao para o regime aberto ou da antecipacéo
do livramento condicional. E a violacdo dos direitos de uma pessoa que se
encontra presa no regime aberto poderd vir a ser compensada através da

antecipacao do livramento condicional (ROIG, 2018).

Tanto a relativizagdo do tempo para a concessao de direitos e
beneficios, quanto a reducdo compensatdria da pena sao propostas que
buscam minimizar os abusos ocorridos durante o processo de execugéo penal
diminuindo o tempo em que o individuo permanece inserido no carcere. No
entanto, muitas das vezes, possuem uma atuacdo meramente paliativa,

porquanto ndo coloca a pessoa presa imediatamente em liberdade, o que
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permite a continuidade da violagédo de seus respectivos direitos fundamentais e

a subsisténcia da situacao de ilegalidade.

Outra proposta apresentada por Rodrigo Duque Estrada é a suspensao
do encarceramento. Aqui, o0 autor defende, basicamente, que o
encarceramento em condicbes de superlotacdo €é desumano e, em
consequéncia, ilegal, de modo que deve ocorrer a suspensao do
encarceramento. Segundo o autor, a suspensdo do encarceramento podera se
dar por intermédio do relaxamento da prisdo, sendo certo que esta suspensao
podera ocorrer, também, por intermédio da concessdo da ordem de habeas
corpus (BRASIL, 1988, art. 5°, LXVIIl, CRFB). Esta proposta é valida e
efetivamente encerra a situacdo de ilegalidade, porém ndo deve ser aplicada
apenas quando o individuo estiver cumprindo pena em condicbes de
superlotacdo, mas quando houver a violacdo de qualquer direito fundamental.
Ademais, e como bem pontua Rodrigo Duque Estrada, o tempo da suspenséo
do encarceramento deve ser contabilizado como tempo de efetivo cumprimento
de pena, haja vista que o individuo ndo pode esperar eternamente que o
Estado desenvolva a infraestrutura adequada para executar sua pretensao
punitiva, notadamente porque a eminéncia de uma eventual prisdo impacta
substancialmente o desenvolvimento de todos os &mbitos da vida de uma
pessoa (ROIG, 2018).

Importante ressaltar que quando se trata da execucédo penal e realidade
carceraria é preciso ter cautela para ndo pender para um dos dois lados. Em
ambas as perspectivas, mais uma vez quem sai prejudicado é o preso, que
estd efetivamente encarcerado e precisa que a lei seja cumprida o maximo
possivel, entretanto, ndo pode deixar de ter sua condicdo lamentada, sendo

desumana.

Outra grande alternativa para combater os problemas do nosso sistema
carcerario, € a ressocializacéo de fato, fazendo com que o encarcerado passe
por fases de cumprimento da pena, com rigidez decrescente, com as quais se
busca reinserir os condenados na vida social, através do gradual relaxamento
dos rigores carcerarios. Para isso, atrela-se a progressdo o comprometimento

do preso com o trabalho e com a educacédo, ou seja, tanto mais proximo da
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liberdade ele estara quanto mais apto estiver para exercer as atividades

comuns a vida em sociedade.

De acordo com Eduardo Roig, “o objeto dos castigos ndo € a expiagao
do crime, mas a emenda e a adverténcia aos criminosos, pois a funcdo da
justica ndo € vingar, mas corrigir’, elaborando um sistema fundado na
disciplina, no trabalho para a “correcdo”, “transformacdo” progressiva dos
condenados, baseado em principios como a estrita separacao dos presidiarios
de acordo com o comportamento, observacdo permanente da disciplina,
trabalho continuo, distribuicdo de deveres regulamentares, vigilancia constante
por parte dos guardas, desenvolvimento de penas e castigos baseados no

comportamento na priséo (ROIG, 2018).

Dessa forma, ao se alcancar esta compreensao, a politica criminal passa
a ser substituida pela politica social e, em consequéncia, o direito penal passa
a ocupar o seu devido lugar, isto €, o da ultima ratio. Entdo, com a reducéo do
encarceramento, o Estado possa vir a desenvolver a infraestrutura necessaria
para executar a pena privativa de liberdade dentro dos parametros instituidos

pela Constituicdo Federal e demais legislacdes infraconstitucionais.
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CONCLUSAO

Este trabalho analisou como os problemas ocorridos durante a execugao
da pena privativa de liberdade podem vir a afetar a legitimidade do poder de
punir do Estado. ApOs a realizacdo de uma detalhada pesquisa bibliografica e
jurisprudencial sobre o tema, confirmou-se a hipotese de que, em um pais que
possui a dignidade da pessoa humana como um de seus principios
constitutivos, as ilegalidades existentes durante a execugdo da pena privativa
de liberdade acarretam a relativizacéo do poder de punir do Estado.

A histéria da pena, que acompanha a histéria da humanidade, é a
histéria da imposicdo da vontade das classes dominantes sobre as demais.
Percebe-se, pelo desenvolvimento da pena, especificamente da pena privativa
de liberdade, que seu surgimento se deu para satisfazer demandas da

burguesia, do capitalismo nascente.

A pena continua, na atualidade, exercendo a mesma finalidade, bem
como os apenados continuam sendo tratados como ndo-pessoas, COmo seres
inferiores, ndo titulares de direitos humanos; seres que podem sofrer lesdes a
sua integridade fisica e/ou mental, sem que haja quaisquer consequéncias
agueles que as imponham ou permitam, ainda que pela omissdo, que elas

sejam impostas.

O presente estudo parte do pressuposto que a pena privativa de
liberdade ndo cumpre com as fun¢des que sejam compativeis com um Estado
gue se intitula como sendo um Estado Democratico de Direito, bem como que
possui a dignidade da pessoa humana como um dos seus elementos

constitutivos.

O Estado ndo pode executar a pena privativa de liberdade de modo
ilegal e, em consequéncia, tem a obrigacdo de adotar medidas que se fizerem
necessarias para compatibilizar o processo de execucdo penal com a
dignidade da pessoa humana. A depender da gravidade da situacdo de
ilegalidade em que a pessoa presa se encontra, o Estado podera vir a adotar

medidas menos drasticas.
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Destarte, ante todo o exposto, pode-se concluir que urge a necessidade
do estado brasileiro de buscar alternativas aos problemas do sistema
carcerario, sendo algumas delas a redu¢cdo compensatoria e a ressocializacao

de fato, com o cumprimento da pena de forma humanizada pelo prisioneiro.
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