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RESUMO

O presente trabalho analisa a privatizacdo do sistema prisional brasileiro, que surge
como uma alternativa frente incapacidade na gestdo penitenciaria por parte do
Estado. Para tanto realizou primeiramente uma analise historica acerca do direito de
punir, onde constatou que a pena de prisdo até meados do século XVI era
unicamente concebida como custodia, encontrando algumas experiéncias timidas de
prisdo pena na Inglaterra nas chamadas houses of correction (casas de correcéo),
contudo a sua difusdo apenas ocorreu apos a revolucdo francesa principalmente
pelos ideais construidos por Beccaria, Howard e Bentham. Desta forma, com a
difusdo da ideia da prisdo pena comecou surgir iniUmeros sistema prisionais,
contudo, apenas trés se destacaram no decorrer da histéria, sendo o sistema
pensilvanico, auburniano e progressivo. O Brasil adotou no Codigo Penal de 1890
conforme analise sistemética o sistema progressivo, modelo que segue sendo
adotado pelo atual Codigo Penal e pela Lei de Execucdo Penal com certas
evolucdes quando aquele adotado no Codigo Republicano, verifica, contudo, que
desde a sua primeira previsdo no ordenamento patrio ndo consegui coloca-lo em
plena efetividade, em decorréncia da de varios fatores. Verifica que as unidades
prisionais administradas pelo Estado se encontram superlotadas e com grave
violagdes diarias dos direitos humanos, inclusive foi reconhecido pelo STF no ano de
2015 o estado de coisa inconstitucional, corroborando neste sentido os dados do
DEPEN/2014 que consta que taxa de ocupac¢do nos presidios brasileiro € de 167%.
E neste conteste que surge a ideia de privatizar o sistema prisional, como uma forma
de solucéo, perante deficiéncia na gestao prisional dos estabelecimentos prisionais.
A privatizacdo do sistema prisional pode ser total ou mista conforme doutrina, a
ultima forma entende plenamente possivel, uma vez em que esta forma n&o constitui
delegacdo da jurisdicdo, cabendo o Estado nomear o diretor geral, bem com os
demais diretores e ficard responsavel pela seguranca externa, enquanto a empresa
ficaria responsavel pelo projeto de construcdo e operacdo do estabelecimento
prisional prestando os servicos de hotelarias, ou apenas responsavel pela gestdo
prisional. Por fim, propde a privatizacao parcial do sistema prisional brasileiro, onde
as prisdes de responsabilidade total do Estado ficariam responsaveis pelos crimes
hediondos e os delitos que verificados constituem como renda do crime organizado,
as demais infracOes penais residualmente serdo executadas em unidades prisionais
privadas. Isto posto, propiciara ao executado a observancia de seus direitos, logo,
reflexivamente reduzindo o nimero de reincidentes e beneficiando a toda sociedade.

Palavras-chave: Sistema Penitenciario. Direitos Humanos. Faléncia prisional.
Privatizacdo. Terceirizacéo. Parcerias publico-privadas.



ABSTRACT

This paper analyzes the privatization of the Brazilian prison system, which emerges
as an alternative to the State's incapacity in prison management. For this he first
made a historical analysis about the right to punish, where he found that the prison
sentence up to the mid-sixteenth century was solely conceived as custody, finding
some timid prison experiences in England in so-called houses of correction, However
its diffusion only occurred after the French revolution mainly by the ideals constructed
by Beccaria, Howard and Bentham. In this way, with the diffusion of the idea of
prison sentence began to appear numerous prison systems, however, only three
stood out throughout history, being the pennilanic system, auburniano and
progressive. Brazil adopted in the Criminal Code of 1890, according to a systematic
analysis, the progressive system, a model that continues to be adopted by the
current Penal Code and by the Criminal Enforcement Law with certain evolutions
when adopted in the Republican Code, but notes that since its first forecast in the |
was not able to put it in full effect because of several factors. It verified that the state-
administered prison units are overcrowded and with serious violations of human
rights on a daily basis, and the status of unconstitutional status was recognized by
the STF in 2015, corroborating the DEPEN / 2014 Occupation in the Brazilian prisons
is 167%. It is in this contest that the idea of privatizing the prison system, as a form of
solution, arises from a deficiency in the prison management of prisons. The
privatization of the prison system may be total or mixed according to doctrine, the
latter form understands fully possible, since this form does not constitute delegation
of jurisdiction, it being the responsibility of the State to appoint the director general,
as well as the other directors and be responsible for security External, while the
company would be responsible for the project of construction and operation of the
prison establishment providing hotel services, or only responsible for prison
management. Finally, it proposes the partial privatization of the Brazilian prison
system, where prisons with total responsibility of the State would be responsible for
the heinous crimes and the crimes that verified constitute income of organized crime,
the remaining criminal offenses will be executed in private prisons. This, it will allow
the executed to the observance of their rights, thus, reflectively reducing the number
of recidivists and benefiting the whole society.

Keywords: Penitentiary system. Human rights. Bankruptcy. Privatization.
Outsourcing. Public-Private Partnerships.
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1 INTRODUCAO

Frente a atual situacdo do sistema prisional considerado por muitos
juristas como falido, levantou-se no dltimo século inUmeras medidas para que as
unidades prisionais atingissem sua dupla finalidade, retributiva e preventiva.

Assim, buscou no presente trabalho a génese dos problemas
carcerario através de uma analise histérica do processo evolutivo do direito de punir,
tendo relevancia para compreender como era o objeto analisado e como este se
comporta hodiernamente, servindo para que ndo chegasse a conclusdes erroneas
que ja foram tentadas no passado e ndo surtiram efeitos.

Por conseguinte, enfocou na andlise dos principais sistemas
penitenciarios, dentre estes o0 sistema pensilvanico, auburniano e progressivo, sendo
adotado na ordem juridica interna vigente o sistema progressivo dividido em trés
regimes, fechado, semiaberto e aberto.

Verificou que o carcere no Brasil encontra em situacdo de flagrante
violacdo dos direitos humanos, chegando o STF no ano de 2015 reconhecer o
estado de coisa inconstitucional, vislumbrando como uma das principais causas
geradoras a superlotacdo das unidades prisionais que segundo dados do
DEPEN/2014 tém taxa de ocupacgéo de 167%.

Desse modo, frente 0 evidente descaso das unidades prisionais por
parte do Estado brasileiro é que desde a década de 1990 vem sendo discutido na
doutrina patria a implementacdo do sistema prisional privado, que consiste na
transferéncia por parte do Estado de funcdes do setor publico para o setor privado
com fins lucrativos, podendo ocorrer de duas maneira total ou mista, na ultima forma
por meio da terceirizacao ou parcerias publico-privadas, encontrando alguns projetos
pilotos no territério nacional, contudo, existe grande embate juridico acerca da
constitucionalidade deste modelo de gestédo prisional, o que impede a sua difusao.

Os métodos de pesquisa utilizados no presente trabalho, foram o
método indutivo, dedutivo, andlise e revisdo de referencial bibliografico tedrico e
dados estatisticos.

O presente trabalho foi divido em trés partes. A primeira parte foi
composta por trés capitulos que abordaram a evolucdo do direito de punir, os tipos
de sistemas penitenciarios e apontamentos historicos acerca do carcere no Brasil.

Na segunda parte realizou o levantamento de dados acerca da realidade carceraria
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dos presidios brasileiros, bem como as propostas de mudancas. No terceiro e Ultimo
tomo analisou o0 objeto principal do trabalho a privatizagdo do sistema prisional
brasileiro, onde constatou a existéncia de grande embate tedrico da doutrina em

relacdo ao tema.
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2 A EVOLUCAO DO IUS PUNIENDI

Saber a origem da pena, da primeira san¢ao aplicada, o ponto inicial do
processo evolutivo é quase que impossivel, pois ndo ocorreu um avanco linear do
direito de punir, foi um avango sinuoso como uma montanha russa constituidas de
avancos e retrocessos 0 que dificulta estabelecer um marco inicial da evolugéo
histérica do ius puniendi.

Conforme alguns doutrinadores cristdos ao exemplo de Rogério Greco
(2013, p. 472) diz que “a primeira pena a ser aplicada na histéria da humanidade
ocorreu ainda no paraiso, quando, apos ser induzida pela serpente, Eva, além de
comer o fruto proibido, fez também com que Adao comesse”, em razao desta
conduta Deus aplicou varias sancdes e dentre elas a expulséo do jardim do Eden, a
qual pode ser considerada como a primeira san¢éo aplicada a humanidade.

Por conseguinte, buscando estabelecer uma divisdo histérica a
doutrina conforme Bitencourt (2011) ndo entrou em um consenso acerca da
evolucéo do ius puniendi, existindo diversas divisdes. Alguns doutrinadores dividem
em estagio ou momentos historicos, por sua vez, entende-se melhor a divisdo feita
por Garrido Guzman apud Bitencourt (2011, p. 27) o qual utiliza-se das “idades
tradicionais da histéria universal — ldade Antiga, Idade Média e Idade Moderna -,
acrescentando, ao final, os reformadores (Beccaria, Howard e Bentham)”. Tal divisao
facilita a visualizacdo da evolucdo do direito de punir de uma forma mais
sistematizada, sendo mais ou menos, intrinsicamente ligada a divisdo classica

realiza pelos historiadores para o estudo da humanidade.

2.1 Direito de Punir na Antiguidade

No primérdio da humanidade com o surgimento dos primeiros grupos

sociais, conforme observa Beccaria (2013, p.22):

O ser humano, cansado de s@ viver no meio de temores e de encontrar
inimigos por toda parte, fatigado de uma liberdade que a incerteza de
conserva-la tornava indtil, sacrificaram uma parte dela para gozar do
restante com mais seguranca.
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Desta forma, fez por necessario estabelecer certas regras para o
convivio pacifico, através da imposi¢cdo de penas para aqueles que a violassem,
tendo em vista reestabelecer novamente a ordem, a paz.

Neste periodo pode-se dividir em quatro principais formas de aplicacéo
do direito de punir, sendo a primeira fase da vinganga privada, em um segundo
momento a proporcionalidade trazida pela Lei de Tali&o, posteriormente surge a fase
da composicdo e em um ultimo e quarto momento ocorre o surgimento do Estado, o
qgual chama a responsabilidade para si, ndo apenas de solucionar a lida, mas agora
como executor da pena imposta.

A primeira forma de aplicacdo do direito de punir, denominada de
vinganca privada, constituia a vinganca feita com as proprias méaos, ou seja, caso
alguém violasse um direito surgia em contra partida um direito por parte do ofendido
ou do grupo em que vivia de aplicar uma sancdo, as quais conforme observa Ney
Moura Teles (2004, p. 55) “ndo guardavam a devida propor¢édo com o delito que
visavam responde”, chegando alguns doutrinadores a chamar de vinganca de
sangue. A pena era imposta “ndo somente por aquele que havia sofrido o dano,
como também por seus parentes ou mesmo pelo grupo social em que se encontrava
inserido” (GRECO, 2016, p. 84). Umas das sangdes deste periodo como bem
observa René A. Dotti (1998, p. 31) era a perda da paz que se “caracterizada pela
expulsdo do cla e a impossibilidade de sobrevivéncia diante das forcas hostis da
natureza, da agressdao dos animais ou da dificuldade na colheita de alimentos”.
Conforme a sociedade primitiva foi evoluindo, foram surgindo diversas crencas
religiosas, deste modo a aplicacdo da pena passou a ter natureza divina, onde na
maioria das vezes 0s sacerdotes eram magistrados, aplicadores das leis divinas as
quais ndo guardavam certa proporcionalidade entre os meios e os fins.

Neste primeiro periodo observa-se que a imposi¢cao da pena tinha uma
funcdo reparatéria, entretanto esta ndo guarda uma proporcionalidade na sua
aplicacdo. As penas eram muitas vezes transcendentes, sendo esta uma das
principais razdes em que se buscou estabelecer certa ponderacao.

Surge em um momento posterior uma segunda forma de aplicacéo da
pena respeitando a proporcionalidade ainda que de forma incipiente, ao qual remete
as Leis de Talido que aplicava as penas conforme a maxima “olho por olho, dente

por dente”, a qual segundo Rogério Greco (2016) traduzia um conceito de justica
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ligado a vinganga privada, nas licbes de Maria José Falcon y Tella e Fernando
Falcony Tella a (2008, p. 116):

Duracdo milénios o castigo dos atos criminais se levava a cabo mediante a
vinganca privada. A intervencdo da coletividade se dava somente para
aplacar a célera de um deus que se supunha ofendido. Se produzia uma
identificacdo delito-pecado, ideia que informara durante anos de forma
decisiva toda a fisionomia penal. Nesta evolucdo o talido supds um timido
intento a fim de superar a absoluta arbitrariedade com que se aplicava a
pena anteriormente.

Por conseguinte, em um terceiro momento, em uma evolugdo da
aplicacao da Lei de Talido observa-se um surgimento do sistema composicional, que
consiste em uma reparacdo a vitima ou a familia da vitima por parte do ofensor,
conforme leis estabelecidas ou regras consuetudinarias. Conforme exemplo de
Cleber Masson (2014, p. 57) dispunha a norma das Leis Mosaicas: “Se um homem
furtar um boi ou um carneiro, e 0 matar ou vender, pagara cinco bois pelo boi e
quatro carneiros pelo carneiro”. Entdo pode-se dizer que a vinganca privada
encontrou uma limitagéo na Lei de Talido e na composigao.

Em um quarto momento na antiguidade, o Estado chama para si o ius
puniendi, sendo assim, a partir deste momento o Estado além de julgar as lides
passa a aplicar as sancdes, ou seja, comeca a exercitar o poder jurisdicional, que é
a possibilidade de um Estado dizer o direito aplicado ao caso concreto e de executar
a pena imposta através de uma sancao.

Todavia, neste periodo observa-se que as sancfes eram
predominantes corporeas, sendo a prisdo compreendida em regra como um
depdsito onde ficavam aquelas pessoas detidas a espera da execucdo da pena
principal, podendo encontrar vestigios deste modelo conforme Bitencourt (2011) nas
civilizacbes mais antigas ao exemplo do Egito, Pérsia, Babildnia e Grécia. Passa-se

a analise de algumas civilizacGes antigas.

2.1.1 Grécia

Na Grécia antiga, entre os gregos, existia uma distingdo entre o0s
crimes publicos e os delitos privados, sendo que na segunda distincdo a
responsabilidade era individual, conforme aponta alguns doutrinadores pode-se dizer

que este € o0 marco inicial da construcao do principio da intranscendéncia da pena, o
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qual € um dos principios atinentes ao Direito Penal. Nas palavras de Platdo apud
Bitencourt (2011, p. 29):

Propunha, no livio nono de As Leis, 0 estabelecimento de trés tipos de
prisdo: uma na praca do mercado, que servia de custddia; outra,
denominada sofonisterium, situada dentro da cidade, que servia de
correcdo, e uma terceira destinada ao suplicio, que, com o fim de
amedrontar, deveria constituir-se em lugar deserto e sombrio, 0 mais
distante possivel da cidade.

Platdo fazia uma divisdo da privacdo da liberdade como pena e como
custodia, para sua época pode considerar uma visdo futurista principalmente no
tocante a concepcao da prisdo pena que busca a correcdo, por sua vez, apenas a
prisdo custddia que fora amplamente utilizada da Idade Antiga.

Foi instituida na Grécia a prisdo do devedor, que seria hodiernamente a
prisdo do depositario infiel, sendo em um primeiro momento o devedor fica a
disposicdo do credor, como seu escravo, em um segundo momento que era
praticada de forma privada foi praticada de forma publica, como uma medida

coercitiva para que este quitasse a divida.

2.1.2 Direito romano

Os romanos conforme Carrara apud Bitencourt (2011) foram “gigante
no Direito Civil e pigmeus no Direito Penal”. No dizeres de Ney Moura Teles (2004,
p. 56):

Em Roma, desde a formacgdo, o crime e a pena, predominantemente, tém
um carater publico, pois que se entendia o crime como atentado a ordem
estabelecida, e a pena era a resposta estatal, existente, também, as penas
privadas primitivas, executadas pelo pater familias, que aplicava o talido e a
composicao.

As prisGes apenas tinham a funcdo de deposito, de custddia, onde os
prisioneiros aguardavam a execucdo de suas penas, as quais eram aflitivas. Em
Roma no periodo da republica foram diminuidos os crimes privados, ou seja, a
vinganca privada foi diminuindo, sendo que o Estado assumiu um papel jurisdicional,
buscando diminuir os crimes cominados com pena de morte, deixando apenas a

alguns crimes.
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Ataliba Nogueira (1938, p. 19-20), ao analisar o Direito Penal Romano,

doutrina:

Nas suas varias épocas, as seguintes penas: morte simples (pela mao do
lictor para o cidaddo romano e pela carrasco para o escravo), mutilacdes,
esquartejamento, enterramento (para os Vestais), suplicios combinados
com jogos do circo, com os trabalhos for¢cados: ad molem, ad metallum, nas
minas, nas lataniae, laturnae, lapicidinae (imensas e profundas pedreiras,
destinadas principalmente aos prisioneiros de guerra). Havia também a
perda do direito de cidade, a infamia, o exilio (a interdictio aqua et igni
tornava impossivel a vida do condenado). Os cidadéos de classes inferiores
e, em particular, os escravos, eram submetidos a tortura e a toda a sorte de
castigos corporais.

Também como na Grécia em Roma ocorria a prisdo por divida. Dentro
das principais caracteristicas do Direito Penal romano destacada por Prado (2014, p.
77-75) as quais podem ser encontradas até nos dias atuais, no Direito Penal
contemporaneo evidencia-se “a afirmacdo do carater publico e social do Direito
Penal; o amplo desenvolvimento alcancado pela doutrina da imputabilidade, da
culpabilidade e de seus excludentes; o elemento subjetivo claramente diferenciado”,
e também consideracfes acerca do concurso de agentes.

Por mais que alguns doutrinadores como Carrara, dizem que o direito
romano nao teve grande influéncia no Direito Penal moderno, pode-se dizer que tal
premissa ndo € completamente correta frente as caracteristicas trazidas por Luiz
Regis Prado acerca do Direito Penal romano. Constata-se que o direito romano
contribuiu para o Direito Penal, porém ndo com a mesma maestria a qual contribuiu

para o Direito Civil.

2.1.3 Direito germanico

Era um direito basicamente consuetudinério, porém ja existia também
uma distincdo entre direito publico e privado, no primeiro ocorria a perda da paz
publica, desta maneira qualquer pessoa poderia matar quem a tivesse perdido, o
segundo ocorria através da aplicacdo da pena de vinganca ou da composi¢ao.

Nos dizeres de Luiz Regis Prado (2014, p. 80):

Caracterizou-se por um sistema de composicdo peculiar e cabalmente
delineado, que se converteu na base de todo 0 seu ordenamento punitivo. A
composicao judicial distinguia trés espécies principais: a) Wergeld —
composicdo paga ao ofendido ou ao seu grupo familiar, a titulo de
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reparacao pecunidria; b) Busse — soma (pre¢o) que o delinquente pagava a
vitima ou a sua fam’lia, pela compra do direito de vinganca; e c) Friedgeld
ou Fredus — pagamento ao chefe tribal, ao tribunal, ao soberano ou ao
Estado, como preco da paz.

Uma das caracteristicas do direito germanico era também a sua
objetividade, ou seja, ndo analisava 0 elemento subjetivo do agente. Nao tinha a
diferenca se o fato foi produzido mediante dolo ou culpa, bastava que a conduta
atentasse contra uma norma estabelecida para estar configurada a infracdo. No
direito germanico ndo havia as prisbes penas, pois as penas eram geralmente
capitais e corporeas.

Na Roma e na Grécia, grande gigantes na idade antiga, nao
conheceram a pena privativa de liberdade como prisdo pena, apenas como prisdo
custodia, que conforme alguns doutrinadores serviam de depdsito onde ficavam
aglomerados os presos esperando a execucao de sua pena, as quais eram aflitivas
sempre caracterizadas pelo suplicio ou pena capital. Com a queda do Império
romano, e a invasdo da Europa pelos povos barbaros, segundo historiados mais
precisamente no ano de 476, inicia-se outro periodo da historia humana o da Idade
Média.

2.2 Periodo da ldade Média

A Idade Média, conhecida também como o periodo medieval ou
conforme alguns historiadores como idade das trevas. Ressalva-se que o Ultimo
termo empregado ndo constitui o melhor, pois havia um entendimento dentre os
historiadores que ndo ocorreu nenhuma evolucdo quanto ao periodo antecedente,
decorrente a supressao de pensamentos imposta pela religido. Mas tal assertiva nao
€ no todo correta, pois pode constatar a existéncia de evolu¢bes que ocorreram
neste periodo, tanto na histéria humana quanto na politica punitiva.

Foi um periodo onde ocorreu grande influéncia da Igreja, que na época
era basicamente o catolicismo que se colocou como a principal religido, sendo
considerada de carater universal. Neste periodo de acordo com Teles (2004)
ocorreu a juncao do direito romano, germanico e canoénico.

Os sancionados ficavam submetidos aos governantes, que analisava o

delinquente conforme o grupo social em que pertencia, podendo ser as penas
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impostas substituidas por prestacdo em metais ou espécies, iISSO nos crimes
considerados mais brando, apenas em Ultimo caso nos crimes mais graves seria
submetido a prisdo para execucdo da pena principal. E neste periodo que surgem as
prisbes do Estado e as prises eclesiasticas, conforme Bitencourt (2011).

A priséo do Estado era reservada a aqueles que atentassem contra o
poder do soberano do rei através da traicdo ou reservado aos adversérios politicos.
Havia duas modalidades, a prisdo custodia onde ficavam o0s réus esperando a
execucdo da sua pena principal (mutilacdo, atenazamento, patibulo, morte, entre
outras) e a prisdo com detencdo temporal ou perpétua, podendo receber o perdédo
em certos casos.

A prisdo eclesiastica era destina aos sacerdotes ou religiosos — aqui
entendido como exemplos os freis — que infringiam as normas eclesiasticas, tinha
com fundamento a caridade, redencédo e fraternidade. As puni¢des ocorriam através
da imposicdo de peniténcias® e oragbes, para que se arrependesse da conduta
praticada. Este modelo de prisdo foi um grande avanco na evolucédo histéria do
direito de punir que teve sua humanizagdo, por sua vez, ndo se compara com as
prisdes de atualmente.

Porém esta era uma excecao a regra, pois apenas seriam presas em
prisbes do Estado ou eclesiasticas aquelas pessoas que gozassem de certas
prerrogativas ao exemplo dos nobres, sendo assim, para a maioria das pessoas as
penas eram corpérea ou de morte, ficando submetidas a custédia em “lugares
fétidos, em masmorras, sem alimentacdo adequada, privados, muitas vezes, do sol
e do proprio ar’, (GRECO, 2016, p. 100).

Vigorava neste periodo também o direito das ordalias, que constituia
um modelo de obtencdo de prova, onde o acusado era torturado para que
confessasse a pratica da infracdo, caso resistisse ou ndo sofresse algum dano era
prova de que Deus ndo o abandonou e como consequéncia era considerado
inocente, tal modelo de obtencdo de prova gerava inimeros erros judiciais, onde

inocentes eram considerados culpados.

1 A palavra penitenciaria tem origem etimolégica na palavra peniténcia, a qual significa que através de
sua imposicéo ocorrerd o arrependimento dos pecados, sendo assim, penitenciaria é o local onde
ocorre o arrependimento da conduta praticada.
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Com a invasédo de Constantinopla pelos turcos otomanos no ano de
1453, ocorre o término deste periodo e iniciou outro denominado de ldade Moderna

conforme historiadores, o qual teve uma grande mudanca quanto a politica criminal.

2.3 Periodo da ldade Moderna

Este periodo teve como um dos grandes problemas que aconteceu em
toda a Europa, que foi o grande aumento da criminalidade principalmente no final do
século XVI até meado do século XVII. Os criminosos agora nao eram apenas 0S
hereges, mas sim os grandes numeros de mendigos e vagabundos que furtavam e
roubavam. E neste contexto que surge um movimento para criacdo de unidades
prisionais que buscassem corrigir aqueles delinquentes.

A Inglaterra no inicio do Século XVI também se viu assolada pelo
aumento da pratica de furto, roubo e da mendicancia, consequentemente a
imposicao de penas até entdo existentes ndo estavam surtindo efeito, entdo tiveram
gue repensar em novas politicas criminais, pois a pena de morte ja ndo continha o
aumento de delinquentes. Destarte, surgiriam algumas casas de correcédo a pedido
de alguns clérigos, preocupado com a situacdo, conforme palavras de Bitencourt
(2011, p. 38) “em Londres, o Rei lhes autorizou a utilizagdo do Castelo de Bridwell
para que nele se recolhessem os vagabundos, 0s ociosos, os ladrbes e os autores
de delitos menores”.

Tinha como finalidade a prevencdo geral, ou seja, buscava
desestimular a pratica do delito mediante a san¢do imposta, propunha transformar o
delinquente através do trabalho e uma rigida disciplina, e fazer que ele possa
aprender uma atividade laborativa para se sustentar. Pelo éxito alcancado do
modelo de correcdo foram realizados em varios lugares da Inglaterra recebendo o
nome de houses of correction (casa de corre¢éo) ou de bridwells.

Também surgiu na Inglaterra no Século XVII as workhouses (casas de

trabalho), que nos dizeres de Bitencourt (2011, p. 39):

O desenvolvimento e o auge das casas de trabalho terminam por
estabelecer uma prova evidente sobre as intimas relacdes que existem, ao
menos em suas origens, entre a prisdo e a utilizacdo da méo de obra do
recluso, bem como a conexdo com as suas condicdes de oferta e procura;
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Os detentos constituiam uma méao de obra, chegando alguns a dizerem
gue na verdade eram grandes fabricas, onde acabavam deixando relegado a um
segundo plano a correcao.

Foi neste periodo que surgiu também a pena de galés, considerada
uma das mais cruéis aplicadas neste periodo, onde os condenados ficavam
submetidos a trabalharem nos navios militares. Paulo Drumond Braga (s. a, s. p)
descreve como uma embarcagdo que era “muito esguia, com cerca de 20 a 50
metros por cinco de largura, dotada de dois castelos, uma a popa outro a proa, a
galé era movida a remos, em geral uns 30 a 60 (metade em cada bordo)”. Os
remadores eram geralmente condenados por penas graves oOu prisioneiros
decorrentes de guerra e estes também eram escravos, eram acorrentados e
levavam chicoteadas para ndo pararem de remarem.

Pode destacar Filippo Franci como um dos primeiros defensores da
proporcionalidade da pena de acordo com Bitencourt (2011, p.41), o qual, pois em
pratica as ideias de Hipolito Fancini, no Hospicio de San Felipe Neri localizado em
Florenca na Italia no século XVII. O regime disciplinar era o celular estrito, o qual
consistia em um regime extremamente rigoroso, sendo o detento isolado do mundo
afora e dos demais detentos, era uma cela para cada infrator e dentro de cada cela
havia uma espécie de jardim para que este ali pudesse cultivar algo, ndo havia via
de regra nenhum tipo de visita, nos momentos coletivos onde reuniam os demais
detentos eram lhe coberto a cabeca com um capuz. Pode-se considerar como um
antecedente do regime celular que viria a surgir no século XIX na Filadélfia.

N&o h& de se negar que foi neste periodo que comecou a transi¢cao da
prisdo custddia para prisdo pena, porém ndo se buscava a transformacdo dos
delinqguentes como queriam seus idealizadores. As prisbes neste periodo ao
exemplo da Inglaterra as workhouses (casas de trabalho) foram implantadas com
estes ideais reformadores, por sua vez, na realidade conforme analisa Bitencourt
(2011, p. 44) “pela necessidade que existia de possuir um instrumento que
permitisse ndo tanto a reforma ou reabilitagdo do delinquente, mas a sua submissao
ao regime dominante (capitalismo)”. Constituia um mecanismo de opressao ja que o
namero de delinquentes relacionados a mendicancia, roubo e furto era grande, em
razao da pobreza que os assolavam, a prisdo pena tinha na verdade a funcdo de
prevencao geral a forcar as pessoas a se submeteram as fabricas onde os servigos

eram pesados e degradantes, ou ao exemplo se dedicava a mendicancia e seria
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detido e levado as workhouses onde seria submetido a uma disciplina mais rigida do
que aquelas impostas pelas fabricas e industria naquele periodo. Observa-se que a
pena estava vinculada “a necessidade de ordem econémica, que inclui a dominagao
da burguesia sobre o proletariado.” (BITENCOURT, 2011, p. 51).

Porém, usualmente nos crimes considerados mais graves era 0 corpo
do condenado que sofria a san¢&o penal, sendo executado de forma teatral para que
todos pudessem assistir, tendo a finalidade principal de repressdo penal. A histéria
relata as inUmeras atrocidades que eram realizadas, dentro destas Michel Foucault
(2014, p. 9) expde sobre a execucdo de Damiens que foi condenado em 2 de margo
de 1757:

A pedir perddo publicamente diante da porta principal da Igreja de paris
[aonde devia ser] levado e acompanhado numa carroga, nu, de camisola,
carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; [em seguida], na dita
carroca, na praga de Greve e sobre um patibulo que ai serd erguido,
atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das penas parricidio,
gueimada com fogo de enxofre, e as partes em que sera atenazado se
aplicardo chumbo derretido, éleo fervente, piche em fogo, cera e enxofre
derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo serqd puxado e
desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinza, e suas cinzas lancadas ao vento. Finalmente foi
esquartejado [relata a Gazette d’Amsterdam]. Essa Ultima operagdo foi
muito longa, porque os cavalos utilizados ndo estavam efeitos a tragdo de
modo que, em vez de quatro, foi preciso colocar seis; e como isso nao
bastasse, foi necessario, para retalhar-lhe as juntas. Afirma-se que, embora
ele sempre tivesse sido um grande praguejador, nenhuma blasfémia Ihe
escapou dos labios; apenas as dores excessivas faziam-no dar gritos
horriveis, e muitas vezes repetiam; 'Meus Deus, tende piedade de mim;
Jesus socorrei-me.

Observa-se com este relato que embora o0 modo de imposi¢cédo da pena
tenha evoluido desde a Antiguidade até basicamente no inicio do periodo do
iluminismo no século XVIIl, as penas continuavam sendo aflitivas e de morte,
buscando de modo geral punir o corpo do infrator, fazendo com que aqueles que
assistissem a aquele show de horrores repugnassem ao pensar em violar a lei.

Muitos paises neste periodo, anterior ao iluminismo adotavam o regime
politico do Absolutista, onde as leis eram criadas pelo rei e toda violagdo que viera
acontecer eram uma conduta que atentava contra a vontade do rei, sendo utilizado
dos suplicios que serviam de forma de reparacdo do prejuizo que foi trazido ao

reino.
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2.4 Reformadores do Direito de Punir

Com inicio do Século das luzes o raciocinio da pena como suplicio
tornou-se intoleravel, surge pensadores que buscavam uma reforma penal, dentre
eles destacam-se Beccaria, Duparty ou Lacretelle, Duport, Pastoret, Target,
Bergasse, defendiam que os castigos devem ter a humanizacdo como medida.
Segundo Foucault (2014, p. 84) “a reforma penal nasceu no ponto de jungdo entre a
luta contra o superpoder do soberano e a luta contra o infrapoder das ilegalidades
conquistadas e toleradas”. Considerava agora como vitima da conduta reprovada a
propria sociedade, isto decorrente da teoria do contrato social de John Locke e Jean
Jacques Rousseau, os cidadaos concordam e aceitam as regras e puni¢cdes a todos
impostas e no caso de violada da lei, este rompera o pacto social firmado, por sua
vez, é considerado inimigo da sociedade inteira e ndo mais atentava contra o rei.

No fim do século XVIII, encontram-se trés maneiras de organizar o ius
puniendi. A primeira se apoiava no direito monarquico e era a que estava
funcionando. As outras se referem, ambas, a uma concepc¢ado preventiva, onde o
direito de punir pertenceria a sociedade inteira. O direito monarquico, as punicdes
era uma cerimonia de soberania, por sua vez, para os reformadores a punicdo é um
processo para requalificar os individuos como sujeitos de direito.

Ao termino do século XVIII e inicio do século XIX ocorre implantacdo da
pena na forma de detencdo, Foucault (2014, p.217) disserta que em decorréncia
destes dois séculos “uma nova legislagéo define o poder de punir como uma fungao
geral da sociedade que é exercida da mesma maneira sobre todos seus membros e
igualmente representada”. Impondo a pena privativa de liberdade como o principal
modo de punir, pois € um castigo igualitario tendo a mesma perda para todos, ou
seja, perda da liberdade de ir e vir e ficar.

Este periodo como destacado teve grandes pensadores que foram
responsaveis pela mudanca da politica criminal, conforme Foucault busca uma pena
gue néo infringisse o corpo mas sim a alma, podendo destacar dentre os grandes
contribuidores desta evolucdo Cesare Beccaria, John Howard e Jeremy Bentham, os

quais serdo analisados destacando 0s seus principais pensamentos.
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2.4.1 Cesare Beccaria

Conforme Bitencourt (2011, p. 52) o nome de Baccaria era “Cesare
Bonesana, Marqués de Beccaria, nascido em Mildo em 15 de marco de 1738”. Em
1764 publicou um livro considerado revolucionario para sua época, chamado “dos
delitos e das penas”, que demostrava a sua indignacdo com o modo de aplicacao
das penas.

Consegue extrair do pensamento de Beccaria conforme as licdes de
Rogerio Greco (2016, p. 110):

Embora tivéssemos, ainda, o nosso direito de liberdade, esse mesmo direito
cederia caso ndo cumprissemos com as clausulas constantes do pacto,
necessarias a manutencdo da propria sociedade, onde o infrator
encontrava-se inserido. No entanto, esse pacto social deveria observar os
direitos inatos e inalienaveis de todo cidaddo concentrados, principalmente,
em sua dignidade como ser humano.

Também foi responsavel em sua obra pela construcdo de varios
principios podendo citar o principio da taxatividade da lei penal, o principio da
proporcionalidade da pena, dentre outros considerados inovadores para a época.
Podendo extrair dos ensinamentos de Beccaria nos dizeres de Roberto Lyra (1955,
p. 89) que “visava-se, sobretudo, combater a promiscuidade e proporcionar trabalho,
instrucdo, higiene, saude e conforto moral aos encarcerados”.

Nos dizeres de Beccaria (2013, p. 30) “como as leis e os costumes de
um povo estdo sempre atrasados varios séculos em relacdo as luzes atuais,
conservamos ainda a barbarie e as ideias ferozes dos cacados do Norte”. Sendo
assim observa-se mesmo que 0s pensamentos sejam constru¢des a mais de 200
(duzentos) anos, estes sdo atuais, observa que 0s governantes tém as mesmas
atitudes voltadas a criacdo de tipos incriminadores e olhos voltados para

exasperacao das punicoes.
2.4.2 John Howard
Conforme Rogério Greco (2016, p. 114) “John Howard nasceu em

Clapton, Hackney, nos arredores de Londres, no ano de 1726”. De forma resumida

Howard teve uma educacao religiosa baseada nos principios calvinistas, teve seu
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primeiro contato com a prisédo quando foi capturado pelos berberes, onde ficou preso
no “fétido calabougo de Brest” (DOTTI, 1998, p. 37), entretanto apds esta triste
experiéncia se dedicou a buscar solucdes as penitenciarias, no ano de 1773 (mil
setecentos e setenta e trés) foi nomeado sheriff e uma de suas funcbes era de
visitas 0s estabelecimentos carcerarios que eram lugares fétidos e esta experiéncia
fez com que este tivesse uma viséo das condi¢coes daqueles que ali se encontravam
de forma desumanas.

Os carcereiros nao recebiam nenhum tipo de remuneracéo dos cofres
publicos nestes estabelecimentos e sim dos proprios detentos que teriam que
acertar as contas pagando certa quantia a estes, Howard verificou que isto gerava
uma situacdo ainda mais desfavoravel, conforme observa Rogério Greco (2016, p.
115) “propds que os carcereiros deviam ser pagos pelo préprio Estado, ou seja, pela
propria administracdo publica da prisdo e ndo pelos presos,” uma vez que isto
gerava grande arbitrariedade.

Howard foi um grande humanitario que lutou pela aplicacdo de penas
como uma forma que néo agredisse os demais direitos inerentes ao ser humano e
propunha uma base de cumprimento da pena, devendo respeitar: “1) higiene e
alimentacdo; 2) disciplina distinta para presos provisorios e os condenados; 3)
educacdo moral e religiosa; 4) trabalho; 5) sistema celular mais brando”. (GRECO,
2016, p. 116).

Observa-se que ao decorrer da histéria tais ideal deixados por Howard
foram introduzidos nos estabelecimentos carcerarios na Europa como em outros
continentes e seus ideais ainda hoje servem como um norte em busca da

humanizacéo das penas.

2.4.3 Jeremy Bentham

Conforme Bitencourt (2011, p. 64) Bentham “nasceu em 1748, morreu
em 1832. De personalidade excéntrica, foi escritor muito prolifico”.

Com a mudanga de pensamento no final do Século XVIII no que tange
a aplicacéo de pena privativa de liberdade, que até entdo apenas era entendida em
regra como prisdo cautelar. Também se encontrava grande problema em relagéo ao

local onde seriam colocados os condenados, ja que, os lugares que existiam eram
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insalubres, tendo como grande critico a essas verdadeiras masmorras, o pensador
iluminista Bentham.

Benthan fazia grande critica ao direito natural e ao que se pressupunha
ser um contrato social. Para ele o cidadédo ndo devia obedecer ao Estado, por causa
do contrato social, mas sim porque a obediéncia contribuia para a felicidade geral.
(GRECO, 2016).

Critico da teoria natural dizia ter uma visdo individualista, ndo a
adotando, mas sim a teoria unitarista sendo assim de acordo com Rogério Greco
(2016, p. 119) “para Bentham, o individuo somente possuia direitos na medida em
que conduzisse seus comportamentos para o bem da sociedade com um todo”.

Também contribui de forma majestosa para mudanca arquitetdnica das
unidades prisionais, onde desenvolveu o pandptico, que seria edificado ao
cumprimento da pena, o qual até os dias de hoje tem influenciado alguns sistema
arquitetdnicos prisionais, ao exemplo dos Estados Unidos da América.
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3 SISTEMAS PENITENCIARIOS

Com avanco dos ideais acerca da politica punitiva surgiram nos
Estados Unidos os primeiros sistemas penitenciarios, conforme posicdo acertada
Bitencourt (2011) discorda dos doutrinadores que dizem que os Estados Unidos que
inventaram o0s primeiros sistemas penitenciarios. Na verdade foi inspirada nas
houses of correction (casa de correcao) e nas bridwells localizadas na Inglaterra,
podendo dizer que o Hospicio de San Felipe Neri localizado em Florenca também
constitui uma grande influéncia para o surgimento dos primeiros sistemas
penitenciarios, em especial o do sistema celular.

A pena privativa de liberdade foi uma grande conquista em busca da
humanizacao do direito de punir, portanto a “pena de prisdo, ou seja, a privativa de
liberdade como pena principal, foi um avango na triste histéria das penas” (GRECO,
2013, p. 479). Dentro de todos os sistemas penitenciarios destacaram-se trés no
decorrer da historia, sendo eles o Sistema Pensilvanico, Sistema Auburniano e o

Sistema Progressivo.

3.1 Sistema Pensilvanico

Em 1681 foi criada a Colonia da Pensilvania, tendo como fundador
Guilherme Penn, que cumpriu o despacho do Rei Carlos Il e submeteu a analise da
Assembleia Colonial da Pensilvania, sobre o estabelecimento das leis inglesas, tal
lei que pretendia tornar mais branda a legislacdo penal inglesa. Segundo Luis
Garrido Guzman apud Bitencourt (2011, p. 76):

A atenuagdo obedecia a duas razbes: em primeiro lugar, para atenuar
conforme os principios dos quaqueiros, que repudiam todo ato violento,
limitou a pena de morte ao crime de homicidio e substitui as penas
corporais e militantes por penas privativas de liberdade e trabalho for¢cado.
Em segundo lugar, Penn teve a experiéncia de prisbes inglesas onde a
promiscuidade e a corrupgdo grassavam; sentiu a necessidade de melhorar
a sorte dos que nela se encontravam. Imbuido dessa ideia visitou o0s
famosos estabelecimentos holandeses, que o deixaram impressionado.

Porém com a morte de Penn, a Assembleia foi convencida pelo
Governador a introduzir a lei criminal inglesa, por sua vez, em 1786 a modificacao

do Cdédigo Penal, apos tornar Estado independente, o trabalho for¢cado foi abolido, e
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a pena de morte passou a ser aplicada em pouquissimos casos e instituiu a pena
privativa de liberdade.

Noticia Bitencourt (2011, p.77) que “a primeira prisdo norte-americana
foi construida pelos quaqueiros, a Walnut Street Jail, em 1776”, porém néo aplicou
por completo o sistema celular, sendo apenas para os condenados considerados
mais perigosos, por sua vez, 0s outros detentos mantidos em celas comuns era
permitido o trabalho conjuntamente durante o dia mediante o siléncio absoluto. O
modelo Panodtico de Betham e a Maison de France belga, sdo modelos onde se
encontravam a introdugao da prisao tipo celular.

Como se observa o sistema pensilvanico adotava o regime celular,
todavia na pratica nao foi aplicado conforme sua concepc¢éao original, isto decorrente
aos problemas que o isolamento absoluto acarretaria, sendo apenas aplicado aos
detentos considerados mais perigosos que ficavam em celas individuais, isto na
prisdo de Walnut Street.

Com o grande crescimento da populacdo carceraria na prisdo de
Walnut Street, esta converteu em um verdadeiro fracasso conforme Bitencourt
(2011), sendo necessario a construcdo de duas novas unidades, a Western
Penitenciary em 1818 que adotava como arquitetura o Pandptico de Bentham e o
regime do isolamento absoluto, a Eastern Penitenciary em 1829 que ndo adotou o
regime do isolamento absoluto por verificar ser impraticavel, sendo assim, foi
necessario realizar uma mitigagcdo do isolamento com a permissdo do trabalho
dentro da propria cela. Para alguns doutrinadores como Von Hentig é apenas em
1829 na Eastern Penitenciary que nasce o sistema pensilvanico.

A religido era uma das vigas mestra do sistema pensilvanico, servindo
como instrumento de conversao do detento, isto decorrente a grande “influéncia dos
religiosos quaker, a leitura da Biblia era a Unica permitida, uma das forma pela quais
0s presos alcangariam a redencdo, sendo a alma e o espirito resgatado”
(CORDEIRO, 2014, p. 28). Todavia conforme uma visdo marxista a religido servia na
verdade como um modo de imposicao da ideologia da classe dominante (MELOSSI,
PAVARINI, 2006).

Segundo preleciona Rogeério Greco (2013, p. 480) analisando o sistema
pensilvanico constata, que este “recebeu inumeras criticas, uma vez que, além de
extremamente severo, impossibilitava a readaptacao social do condenado, em face

do seu completo isolamento”. O isolamento ndo € um meio reabilitador eficaz, mas
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sim um meio de reduzir drasticamente os gastos com a seguranca (BITENCOURT,
2011), isto posto, o isolamento absoluto muitas vezes levava o detento a adoecer

fisicamente e mentalmente.

3.2 Sistema Auburniano

Decorrente as inumeras criticas ao sistema pensilvanico, surge em
contra partida o sistema auburniano, que ficara conhecido por este nome por ter sido
aplicado primordialmente na penitenciaria construida na cidade de Auburn, no
Estado de New York, nos Estados Unidos da América, no ano de 1818.

Tendo como fundador conforme Fernandés Garcia (2001) apud
Rogério Greco (2011) o capitdo Elan Lynds um militar que nédo acreditava na reforma
do delinquente. Bitencourt (2011) e Cordeiro (2014) afirmam que o sistema
auburniano ndo busca a reforma do detento, mais apenas preocupa com a
seguranca da unidade prisional impondo um regime de obediéncia e aproveitamento
da mao de obra, diferente das ideias reformadores dos quakers.

O sistema auburniano constituia um sistema menos rigoroso que o

celular, onde realizava a divisédo em trés categorias de prisioneiros:

Primeira era composta pelos mais velhos e persistentes delinquentes, aos
guais se destinou o isolamento continuo; na segunda situavam-se os meros
incorrigiveis, que somente eram destinados as celas de isolamento trés dias
na semana e tinham permissdo para trabalho; a terceira categoria era
integrada pelos que davam maiores esperancas de serem corrigidos. A
estes somente era imposto o isolamento noturno, permitindo-se lhes
trabalhar juntos durante o dia, ou sendo destinados as celas individuais um
dia na semana. (BITENCOURT, 2011, p. 86-87).

No entanto na préatica verificou que o isolamento continuo era um
absoluto fracasso, que levava a maioria dos presos a loucura ou a morte, por
conseguinte, buscaram uma solucdo e instituiram uma comissao legislava que
recomendou o “trabalho comum dos reclusos, sob absoluto siléncio e confinamento
solitario durante a noite” (BITENCOURT, 2011, p.87). Como se observa uma das
principais caracteristicas era o siléncio absoluto, que ficou conhecida como silente
system, como Foucault (2014, p.224) observa é uma “referéncia clara tomada ao

modelo monastico, referéncia também tomada a disciplina de oficina”. Chegando
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alguns doutrinadores como Cuello Calon (1958) apud Bitencourt (2011) falarem que
0 Hospicio de San Miguel em Roma, serviu como base para o sistema auburniano.

O trabalho constituia um dos pilares do sistema auburniano, visando
reforma do detento, neste sentido afirma Maria Lopes Riocerezo (1963) apud
Bitencourt (2011, p.91) que

O trabalho constitui, nos reclusos e nas prisdes, juntamente com a
educacédo e a instrugdo, o eixo sobre o qual deve girar todo o tratamento
penitenciario, condicdo essencial e base eficaz de disciplina: elemento
moralizador mais apropriado para tornar complacente a ordem e a
economia; forma Util da distragdo do espirito e do emprego da for¢a; (...)
impeditivo da reincidéncia (...).

Entretanto a mao de obra carceraria encontrou forte resisténcia por
parte dos sindicatos e da sociedade norte-americana. Argumentava-se que 0S
presos estavam sendo igualados aos operarios livres, consequentemente iriam
desvalorizar o seu trabalho. Observa-se que a propria sociedade estigmatizava o
trabalho dos prisioneiros, criando uma barreira impeditiva para a tdo almejada
ressocializacao.

Com um olhar mais critico a origem do trabalho no sistema auburniano,
Foucault (2014) exprime que € um meio de alienar ndo de reformar o detento, no
mesmo sentido Melossi e Pavarini (2006, p. 182) “sustentam que a imposi¢cado da
atividade laboral na prisdo cumpre a funcdo de formar um operario disciplinado e
subordinado ao poder econdmico industrial”. Constituindo o trabalho ndo um
mecanismo reformador, mais sim, na visdo de Melossi e Pavarini (2006) um
mecanismo de mutacdo antropoldgica que consiste na transformacédo do criminoso
em proletario, méo de obra para a sociedade capitalista.

Foi um sistema de grande difusdo nos Estados Unidos, conforme
Cordeiro (2014, p. 30) devido a importancia dada a mao de obra carceraria, uma vez

que:

Naquela época, os Estados Unidos carecerem de numero suficiente de
trabalhadores para suprir as exigéncias da crescente industrializacdo do
pais, motivo pelo qual a utilizacdo do trabalho do preso se fazia de suma
importancia, além de ter o positivo aspecto de ser mais barata que a mao de
obra operéria livre.

No entanto, na Europa foi adotado o sistema celular que na sua forma

mitigada permitia o trabalho apenas dentro da cela do recluso.
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O sistema auburniano chegava a regulamentar tudo o que o detento
poderia fazer, s6 podia caminhar quando fosse permitido a todos, “as atividades dos
reclusos realizavam-se numa atmosfera regulamentar sufocante e mondétona”
(BITENCOURT, 2011, p.93), com a existéncia de castigos corporais “sendo
aplicados, muitas vezes, coletivamente, quando ndo se conseguia descobrir qual
dos detentos havia infringido as normas carcerarias” (GRECO, 2016, p.123).

Apesar de todo este regime imposto pelo silent system, Bitencourt
(2011) observa que na prisdo de San Quintin profunda desordem, demostrando
desta forma que a dureza do regime n&o garante a ordem e nem a recuperagao dos

detentos.

3.3 Sistema Progressivo

O advento da pena privativa de liberdade constitui conforme Bitencourt
(2011) a espinha dorsal do sistema penal atual, em razdo do abandono progressivo
da pena de morte. O abandono progressivo e lento dos sistemas pensilvanico e
auburniano cominou no apogeu das penas privativas de liberdade com adocéo de
um novo sistema, 0 sistema progressivo que consistia em uma distribuicdo do
“tempo de duracdo da condenacdo em periodos, ampliando-se em cada um o0s
privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e o
aproveitamento demostrado do tratamento reformador” (BITENCOURT, 2011, p. 97).

Observa-se o propoésito reformador do sistema progressivo buscando
de uma maneira gradativa a reabilitacdo do detento durante a execucdo da pena
visando quando este estiver livre tenha alcancado a sua reabilitacéo, diferentemente
do que ocorria com o sistema celular e auburniano.

Existe uma divergéncia quanto ao precursor do sistema progressivo,
conforme Bitencourt (2011) Luiz Garrido Guzman, Elias Neuman e Eugenio Cuello
Calén defendem que foi o Capitdo Alexandre Maconochie, de outro lado existem
guem argumenta que foi o Coronel Manuel Montesinos e Molina, em razédo de ter
sido nomeado governado do presidio de Valéncia em 1834, anterior as modificacbes
gue Maconochie implementou na llha de Norflok, que ocorreu a partir do ano de
1840. Por uma razdo cronolégica fica evidente que o percurso do sistema

progressivo foi Coronel Manuel Montesinos e Molina.
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Manuel Montesinos e Molina nasceu em Sao Roque, Campo de
Gibraltar, em 17 de junho de 1796 (mil setecentos e nove e seis) e viveu até meados
de 1862 (mil oitocentos e sessenta e dois). Como Howard, Montesinos vivenciou o
qgue era estar dentro de uma unidade prisional, o seu primeiro contato foi em razao
de ter sido preso durante trés anos na guerra de independéncia em 1809 (mil
oitocentos e nove).

Em 1835 (mil oitocentos e trinta e cinco) foi nomeado governador do
Presidio de Valéncia, no qual buscou humanizar o cumprimento da pena, através
“‘do trabalho como elemento fundamental para a reeducagédo do apenado, sendo,
pois, desnecessaria aplicagdo de castigos corporais” (CORDEIRO, 2014, p. 31).
Buscou dar grande importancia para a relacdo dos que ali trabalhavam em relacéo
aos reclusos, de acordo com Bitencourt (2011, p.104) “encontrou o perfeito equilibrio
entre o exercicio da autoridade e a atitude pedagdgica que permitia a correcdo do
recluso”. Permitindo desta maneira a sua ressocializagcdo, sendo dividido em trés

periodos da seguinte forma:

a) dos ferros, em que os presos faziam, embora subjugados a correntes,
servicos de limpeza e outros no interior da unidade; b) dos trabalho, em que
podiam escolher a oficina aonde executaram suas tarefas e se valorizava
sua capacitacdo profissional; ¢) da liberdade intermediaria, com direito a
visita a familiares e trabalho externo. (BITENCOURT, 2013, p.80).

Defendia que o trabalho era o melhor instrumento reabilitador, o qual
deveria ser remunerado, ndo um meio de exploracdo da méao de obra, desta
maneira, estimulando o detento a trabalhar e buscar aprender um oficio, visando
conceder maior oportunidade para o detento quando sair da unidade, para que
consiga se sustentar sem precisar voltar a criminalidade.

Entretanto, Montesino enfrentou grande critica por parte dos artesdes e
trabalhadores livres, que viam no mercado os produtos que eram produzidos nas
unidades prisionais serem seus competidores. Como bem observa Greciany
Carvalho Cordeiro (2014, p. 32):

Por essa razdo, o trabalho do preso sofreu um desestimulo e uma grande
gue na qualidade, provocada pela propria sociedade. A pressao exercida
pelos fabricantes e artesdos livies em relagdo ao trabalho desenvolvido
pelos presos de Valéncia foi também que levou o governo a deixa de
incentiva-lo, o qual logo passou a perder a sai caracteristica qualidade.
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Ante a toda esta presséao sofrida Montesinos conseguiu reduzir o indice
de reincidéncia que era de 35% (trinta e cinco por cento) para aproximadamente 1%
(um por cento), basicamente ndo tendo reincidéncia. Mas em razao de toda esta
pressdo imprimida pela prépria sociedade, a qual ndo via com bons olhos o grande
trabalho desenvolvido por Montesinos, que fez ele em 1854 (mil oitocentos e
cinquenta e quatro) a deixar a administragdo penitenciaria.

Dentre o legado de Montesinos pode-se destacar a rechacga ao regime
celular, a admissdo da concesséao de licenca de saidas temporarias, sendo grande
contribuidor para ideia da liberdade condicionada.

Outro grande contribuidor para o desenvolvimento do sistema
progressivo foi o Capitdo Alexander Maconochie, que no ano de 1840 (mil oitocentos
e quarenta) foi nomeado diretor do presidio de Norfolk, na Australia, onde eram
enviados os criminosos mais perversos da Inglaterra, onde viviam em condicbes
desumanas segundo observacdo de Bitencourt (2011, p. 98) “a severidade do
regime nao era suficiente para impedir as fugas e 0s sangrentos motins que se
sucediam”. Perplexo por tal situacdo resolveu modificar o sistema penal de
execucao da pena.

Destarte, implementou um sistema progressivo misto, denominado
mark system (sistema de prémios), substituindo o modo com que os detentos eram
tratados, tirando os castigos e concedendo prémios para 0S que cumprissem certas

metas estabelecidas. A execucao da pena era dividia em trés etapas:

Na primeira etapa, o preso permanecia em total isolamento, trabalhando
durante o dia, de forma obrigatéria, tal como no modelo pensilvanico. No
segundo estagio, o preso era submetido ao isolamento noturno, devendo
trabalhar durante o dia em conjunto com os demais presos, sob absoluto
siléncio, nos moldes nos moldes do sistema auburniano. Por fim, a terceira
fase era a de obtencdo do ticket of leave, uma liberdade limitada a
determinadas regras, tal como o livramento condicional. (CORDEIRO, 2014,
p. 32)

Referido sistemas foi aplicado em outros paises, ao exemplo da Irlanda
na prisdo de Walter Crofton, em 1857 (mil oitocentos e cinquenta e sete), onde
aperfeicoou o sistema denominado sistema irlandés, nas licbes de Roberto Lyra
(1955, p.91-92):

O sistema irlandés de Walter Crofton (1857) concilia os anteriores,
baseando-se no rigor da segregacdo absoluta no primeiro periodo, e
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progressiva emancipacdo, segundo os resultados da emenda. Nessa
conformidade, galgam-se os demais periodos — segundo, com segregacao
celular noturna e vida em comum durante o dia, porém, com obrigacao do
siléncio; o terceiro, o de prisdo intermédia (penitenciaria industrial ou
agricola), de noite e de dia em vida comum para demostrar a esperada
regeneracao e a aptidao para a liberdade; por fim, chega-se ao periodo do
livramento condicional.

Este € o sistema adotado no ordenamento juridico brasileiro com
algumas peculiaridades, diferente da concepcao inicial de seus idealizadores, o
sistema progressivo aplicado nos tempos atuais no Brasil se realiza através de trés
regimes de cumprimento da pena, regime fechado, regime semiaberto e regime
aberto. Dependendo da pena cominada o detento pode ter como regime inicial de
cumprimento da pena o regime fechado, onde preenchido os requisitos objetivos e
subjetivos progredira de regime até alcancar a liberdade, mesmo que de forma

condicional.
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4 CARCERE NO BRASIL

Feito analise dos principais sistemas prisionais existentes, €
imprescindivel para chegar aos problemas hodiernos a analise dos antecedentes
histéricos do céarcere brasileiro, de um modo tentando achar a géneses dos
problemas contemporaneos e evitar o retrocesso ou a persisténcia em erros outrora
praticados, bem como externando o modelo atualmente adotado pelo ordenamento

juridico brasileiro.

4.1 Histérico do Sistema Prisional Brasileiro

Ao tratar do Direito Penal brasileiro na sua vertente Direito
Penitenciario, é imprescindivel abordar o periodo Colonial e Imperial, uma vez em
que anteriormente a chegada dos portugueses a llha de Vera Cruz? ndo existia
nenhuma ordem juridica pré-estabelecida, vigorava basicamente entre os indios o
direito de punir da fase considerada como vinganca privada (PRADO, 2014).

O direito e as puni¢des outrora aplicadas pelos habitantes no territério
hoje conhecido como territério brasileiro, ndo influenciou o Direito Penal brasileiro.
Todavia, o direito portugués teve grande relevancia para o Direito Penal brasileiro,
por esta razdo faz por necessario para o estudo do carcere no Brasil o estudo de
trés periodos divididos comumente pelos historiados como periodo Colonial, Imperial

e Republicano.

4.1.1 Periodo Colonial

No periodo colonial era aplicado o regime juridico portugués,
constituindo nas palavras de Silvio Romero apud José Frederico Marques (1997, p.
114) “um capitulo do Direito portugués na América’, o qual era fundado em
Ordenacdes do Reino, dentre elas estdo as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e as

Filipinas.

2 Este foi primeiro nome do Brasil, pois acreditava-se que o Brasil era uma ilha. Em outro momento foi
chamado de Terra de Santa Cruz, sendo chamado por ultimo de Brasil porque havia uma grande
guantidade de madeira de cor negra chamada de Brasil pelos indios,
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As Ordenacgdes Afonsinas foram promulgadas por D. Afonso V, no ano
de 1446 (mil quatrocentos e quarenta e seis). No Livro V, tratava do Direito Penal e
Direito Processual Penal, nos dizeres de René Ariel Dotti (1998, p. 42) constituia um
“vasto acervo de incongruéncias e maldades, muitas delas incompativeis com o
relativo progresso daquele tempo”, a priséo tinha finalidade preventiva como regra.
Teve vigéncia até o ano de 1514 (mil quinhentos e quatorze), sendo assim, tendo
apenas quatorze anos de aplicacdo na recém colénia portuguesa denominada a
época de llha de Vera Cruz, tendo nenhuma aplicagcdo no territério brasileiro
conforme doutrina (SILVA, 2003).

Apés as Ordenacdes Afonsinas comecou vigorar em Portugal e
consequentemente no Brasil as Ordenacfes Manuelinas, que recebeu este nome
em razdo de D. Manuel, conhecido como o Venturoso, tendo vigéncia de 1514 (mil
quintos e quatorze) a 1603 (mil seiscentos e trés). Trouxe em seu escopo a matéria
de Direito Penal e Processual no Titulo IV e V, respectivamente, demostrando a
prisdo como uma medida coercitiva de natureza pessoal, onde o detendo aguardava
0 julgamento ou execucdo da pena, guardando em sua esséncia o suplicio que
Foucault (2014) expressa como a cerimonial do castigo publico, de impor medo a
seus pares visando a nédo reincidéncia delituosa. Observa-se que em relacdo a
anterior Ordenacdo do Reino ndo verificou nenhum avanco substancia quanto aos
direitos e garantias dos detentos.

Conforme doutrina autorizada (DOTTI, 1998) verifica-se que foi as
Ordenacdes Manuelinas que constituiram na legislacdo pré-colonial. Entretanto,
referida afirmacdo ndo é unanime na doutrina, conforme Felipe Lima de Almeida
(2008, s. p) as referidas ordenacdes “ndo conheceram aplicacdo pratica, nao
passando de referéncia burocrética, casual e distante das praticas penais concretas
em terras brasileiras”, isto em razdo dos donatarios das capitanias hereditarias que
aplicavam regras juridicas, podendo absolver ou condenar inclusive com pena de
morte, salvo no caso de ser pessoa de mér qualidade, apena podendo punir
excepcionalmente no caso dos crimes heresia, traicdo, sodomia e moeda falsa
(DOTTI, 1998).

Foi no periodo Ordena¢cbes Manuelinas que foi construida a primeira
cadeia no Brasil, localizada em Salvado na Bahia, onde estava sediado o governo-
geral do Brasil que de acordo Russel-Wood (1981) apud Luiz Francisco Carvalho

Filho (2002, p. 36) era uma “cadeia muito boa e bem acabada com casa de
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audiéncia e camara em cima [...] tudo de pedra e barro, rebocadas de cal, e telhado
com telha”. Nao era cercada por muros, desta maneira os detentos conseguiam se
comunicar com quem passasse pelo local, uma vez que havia uma abertura para
circular o ar no local onde através destas também recebiam alimentos e informacdes
daqueles que por ali passavam, era destina essencialmente a detentos a espera do
julgamento ou da execucao da pena imposta. Este modelo prisional foi expandido,
passando a ser encontrado em prédios militares e fortificados, nas cidades e vilas as
prisbes se encontravam no andar térreo da camara municipal, tendo as unidades
prisionais da época a finalidade nos dizeres de Carvalho Filho (2002, p. 36) de
“recolher desordeiros, escravos fugitivos e, evidentemente, criminosos a espera de
julgamento e puni¢cdo.” Do mesmo modo que se instalou em Salvador na Bahia as
outras unidades prisionais que foram instaladas no Brasil ndo eram cercadas por
muros, gerando toda consequéncia por hora explicitado.

Quando D. Felipe Il da Espanha foi empossado no trono portugués por
Felipe I, um dos primeiros atos mandou atualizar a legislacdo em 5 de julho de 1595,
desta forma foi publicada as Ordenacdes Filipina, comecando a produzir efeitos a
partir de 11 de janeiro de 1603 (MARQUES, 1997).

Nas palavras de Luiz Regis Prado foi (2014, p. 97) “na realidade, a lei
penal aplicada no Brasil aguela época [...]. Orientava-se no sentido de uma ampla e
generalizada criminalizacdo e de severas puni¢cdes”. Em sua esséncia quase nao se
destinguia das ordenacdes anteriores, que eram na verdade um espetaculo de
horrores visando a disseminacdo do medo e terror, tendo finalidade unicamente
retributiva. Nao existia a época respeito a dignidade da pessoa humana, ao
contraditorio e a ampla defesa, ao principio da legalidade, proporcionalidade, isto em
razdo das referidas balizas humanitarias sé tomarem grande proporcées apds o
periodo iluminista. No entanto, realizando uma digressdo histérica, ndo se pode
deixar de constatar que foi neste periodo que ocorreram grandes atrocidades,
chegando a doutrina (DOTTI, 1998) classificar as ordenac¢des como a face negra do
Direito Penal.

Chegava a barbarie de punir ao exemplo os benzedores de cées e de
outros bichos que o fizesse sem autorizacdo do Rei, veja ndo ocorria com
hodiernamente ocorre em decorréncia do principio da intervencdo minima, onde o
Direito Penal sé intervira em udltimo caso em algumas condutas que devem ser

previamente tipificadas em razdo também do principio da taxatividade, perante a
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presenca da multiplicidade absurda de ilicitos narravam alguns cronistas (DOTTI,
1998, p. 46) “que o catalogo de infragbes era tdo vasto que um rei africano
estranhou, ao lhe serem lidas as ordenacfes, que nela ndo se cominasse pena para
gquem andasse descago”. Este numero exacerbado de tipos penais e aplicagdo de

penas aflitivas e de morte ocorria em razao:

De conceber o suplicio [...], como um agente politico. Ele entra logicamente
num sistema punitivo, em que o soberano, de maneira direta ou indireta,
exige, resolve e manda executar os castigados, na medida em que ele,
através da lei, é atingido pelo crime. Em toda infracdo ha um crimen
majestatis, e no menor dos criminosos um pequeno regicida em potencial.
(FOUCAULT, 2014, p. 55).

Foi na égide das Ordenacdes Filipinas, a qual ratificada por D. Jodo IV
em 1643, que foi condenado e executado José da Silva Xavier, conhecido como
Tiradentes, em sua condenacao e execuc¢ao vislumbra o apice do supliciado trazido
por referida ordenagdo. Com a chegada da familia real no ano de 1808 as
ordenac¢des continuaram sendo aplicadas, cedido também no mesmo ano pela Igreja
0 antigo céarcere eclesiastico de Aljube, localizado no Rio de Janeiro, que deixou de
ser utilizado para punicdes religiosas para servir de prisdo comum. Todavia com a
independéncia do Brasil em 7 de setembro de 1822 a Assembleia Constituinte
decretou a sua aplicacéo parcial no ano de 1823, com o advento da Constituicdo de
1824 a ordenacéo foi revogada parcialmente, apenas sendo revogada totalmente o

titulo do Livro V das Ordenac@es Filipinas com o advento do Codigo Penal de 1830.

4.1.2 Periodo Imperial

O periodo imperial se inicia com a independéncia do Brasil em 7 de
setembro de 1822. Entretanto, um ano antes da independéncia do Brasil o principe
regente D. Pedro, através de um decreto demostrou a preocupacao em relacao as
condigbes das prisbes, onde expos que “ninguém sera langcado em masmorra
estreita, escura ou infecta porque a prisdo deve s6 servir para guardar as pessoas e
nunca para a adoecer e flagelar” (CARVALHO FILHO, 2002, p. 37). Mesmo com a
independéncia do Brasil ficou vigorando as Ordenacgdes Filipinas, de acordo com
Frederico Marques (1997, p. 114) “D. Pedro |, em Lei de 20 de outubro de 1823, que

as ditas Ordenacdes ficassem em inteiro vigor na parte em que nao tiverem sido
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revogadas, para por elas se regularem os negocios do interior do Império™”, no
mesmo ano a Assembleia Constituinte com ideais reformista expressou no mesmo
sentido, dizendo que a referida legislacao seria observada de forma parcial, uma vez
em que deveria se adequar aos novos ideais da liberdade nacional e em respeito
aos principios fundamentais, dos quais pode-se citar o principio da irretroatividade
da lei penal, da igualdade, intranscendéncia da pena.

A primeira Constituicdo brasileira, a do Império, foi concebida sob
ideais iluministas fomentados no Século XVIII, consagrando em seu escopo 0S
direitos de primeira geragdo ou dimensdo. Reconhecendo no seu artigo 179, “a
inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos brasileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade”. Trazendo em um rol
consagrando o principio da legalidade, irretroatividade da lei penal, entre outras
garantias individuais em protecao dos direito civis e politicos do cidadaos, da mesma
forma trouxe no inciso XVIII, art. 179, uma ordem constitucional explicita de
organizar urgente um Cddigo “Criminal, fundado nas solidas bases da Justiga, e
Equidade.”

Apés passar anos de a Igreja ter cedido o cércere eclesiastico de
Aljube para Familia Real, verificou mediante inspecdo designada pela Camara
Municipal no ano de 1829 (mil oitocentos e vinte e nove) que “o aspecto dos presos
nos faz tremer de horror’; eram 390 detentos, e cada um dispunha de uma area
aproximadamente de 0,60 por 1,20 metro. Em 1831, o nUmero de presos passaria
de 500”. Chegando ao ponto no ano de 1856 (mil oitocentos e cinquenta e seis)
perto de ser desativado, ser definido pelo chefe de policia da Corte como um
“protesto vivo contra o nosso progresso moral” (HOLLOWAY apud CARVALHO
FILHO, 2002, p.37).

Respeitando o mandamento constitucional foi proposto dois projetos de
cadigo criminal no ano de 1827, um realizado por Bernardo Pereira de Vasconcellos,
o outro por José Clemente Pereira. Conquanto o projeto aceito foi o de Bernardo
Pereira de Vasconcellos, em conformidade com Pinho (1973) apud Luiz Regis Prado
(2014, p. 98):

Por ser aquele que, mais amplo ao desenvolvimento das maximas juridicas
e equitativas, e por mais munido na divisdo das penas, cujo prudente
variedade muito concorria para a bem regulada distribuicdo delas, poderia
mais facilmente levar-se a possivel perfeicdo com menor numero de
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retoques acrescentados aqueles que ja a comisséo lhe dera, de acordo com
seu ilustre autor.

Em 16 de dezembro de 1830 (mil oitocentos e trinta), foi sancionado
por D. Pedro |, o primeiro Codigo Criminal brasileiro, considerado como o primeiro
codigo autbnomo da América Latina, sob influéncia da Escola Classica.

O aludido Codigo Criminal tinha como sancfes: a pena de morte (art.
38); galés (art. 45); prisdo com trabalho (art. 46); prisédo simples (art.47); banimento
(art.50); degredo (art.51); desterro (art.52); multa (art.55); suspensdo de emprego
(art.58); perda de emprego (art.59); acoites (art.60). A cominacdo da pena de acoite
foi amplamente criticada, em razdo da inconsonancia com o preceito constituicao?,
tanto que posteriormente foi abolida por lei no ano de 1886 (mil oitocentos e oitenta
e seis).

Observa-se que a prisdo deixa de ter simplesmente carater cautelar
como outrora existia em territdério nacional, passasse a compreender a prisdo nao
somente como um “instrumento de protecao de classes, de castigo e expiagdo, mas
também passaria ser vista como fonte de emenda e de reforma moral para o
condenado” (DOTTI, 1998, p. 50).

Em decorréncia da situacdo em que se encontrada na prisdo de Aljube,
nao atendendo a finalidade tdo almejada de emendar e reformar a moral do detento,
€ que foram projetado duas Casas de Correc¢do, uma no Rio de Janeiro inaugurada
em 1850 e a outra em Sdo Paulo inaugurado em 1852, construida sob influéncia
arquitetbnica do Panoptico de Bentham.

Destarte, ndo existia uma previsdo no Codigo Penal de 1830 de como
iriam se organizar as penitenciarias, como iria funcionar a execucdo da pena e qual
regime adotado. Desta forma conforme expdes Roberto Lyra (1955) ficou a cargo do
entdo Ministro da Justica Eusébio de Queirds a tomar uma das primeiras iniciativas a
respeito de uma busca que qual sistema seria 0 melhor a ser adotado. Desta forma

expdes em seu:

3 Vide, Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio,
pela maneira seguinte: XIX - desde ja ficam abolidos os acgoites, a tortura, a marca de ferro quente, e
todas as mais penas cruéis.
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Relatorio, depois de inaugurado o estabelecimento* (1° de agbsto de 1850),
aquéle titular hesitava na preferéncia entre o sistema pensilvanico e o
auburniano: ‘bom é deixar que o tempo nos habilite a proceder sem
precipitacdo’. Enviou aos Estafos Unidos, para observa-los, o ex-diretor da
Casa de Correcao Antbnio José de Miranda Falcdo, que, em relatério de
1855, optou pelo sistema pensilvanico.

O entdo ministro Nabuco de Aradjo julgou melhor experimentar ambos os
sistemas.

Comissionado, em 1865, para estudo na Inglaterra, na Franca e na Bélgica,
observando, sobretudo, o sistema progressivo irlandés e o das col6nias
penais, Felipe Lope Neto pronunciou-se com pessimismo a respeito.

O segundo regulamento da Casa de Correcdo (14 de janeiro de 1882)
optava pelo sistema auburniano: ‘o sistema penitenciario ai adotado é o
encarceramento celular durante a noite, e do trabalho em comum durante o
dia, sob o regime rigoroso de siléncio (LYRA, 1955, p. 106).

Observa-se nao existia um sistema unificado aplicavel a todas as
unidades prisionais, em razdo de o Codigo Penal imperial ndo prever expressamente
a escolha por um sistema de execucao penal, apenas dava entender que diretrizes
para o sistema auburniano (LYRA, 1955). Mesmo com algumas imperfeicdes o
Cdédigo Penal do império acabou por influenciar o Codigo espanhol de 1848 (mil
oitocentos e quarenta e oito) e o Cdadigo portugués de 1852 (mil oitocentos e
quarenta e dois), bem como as legislacdes criminais nha América Latina (PRADRO,
2014).

Ulteriormente, com a abolicdo da escraviddo em 13 (treze) de Maio de
1888 (mil oitocentos e oitenta e oito) e a proclamacédo da Republica Federativa dos
Estados Unidos do Brasil, em 15 de novembro de 1889, e anteriormente a
proclamacdo da Republica ja existia um movimento que discutia a criagdo de um
novo Codigo Penal, com guanto com uma nova realidade politica e social 0 novo

Cddigo Penal passou do mundo abstrato para 0 mundo concreto.

4.1.3 Republica

Com a abolicdo da escraviddo, em 13 (treze) de maio de 1888 (mil
oitocentos e oitenta e oito), acabou por gerar a supressao de alguns tipos penais
previstos no Cédigo Penal do Império, por conseguinte, por esta razdo e também por
razBes sociais e politicas buscou a elaboracdo de um novo Cdédigo Penal. Desta
maneira, com advento da Republica o Ministro da Justica do Governo Provisorio,
Campos Salles, designou ao Conselheiro Baptista Pereira para que este

4 O estabelecimento que € referido é a Casa de Correcao da Capital, tendo como autor do
regulamento o entdo Ministro da Justica Eusébio de Queirés.
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organizasse um projeto de um novo Codigo Penal, expressando que fosse realizado
0 quanto antes fosse possivel, em razbes das incompatibilidades encontradas no
entdo Cddigo Penal de 1830 (mil oitocentos e trinta) com o novo modelado politico e
a realidade juridica do Brasil.

Devido a urgéncia expressada por Campos Salles, Baptista Pereira
apresentou o projeto do Cdédigo Penal republicano em mais ou menos de trés
meses. Neste meio tempo, 0 Governo baixou o Decreto 774, de 20 de setembro de
1890, “abolindo a pena de gales, reduzindo a trinta anos as penas perpétuas,
mandando computar no tempo de prisdo o cumprimento da prisdo preventiva e
instituindo a prescricao da pena” (DOTTI, 1998, p. 55). Sendo finalmente publicado
em 11 (onze) de outubro de 1890 (mil oitocentos e noventa) o Codigo Penal do
império. Heleno Fragoso (1980) apud Prado (2014, p. 99) elabora algumas criticas
acerca do Cadigo Penal republicano ter sido elaborado de forma apressada e
anterior a Constituicdo Federal de 1891, em razao de néo:

Considerar 0s notaveis avancos doutrinarios que entdo se faziam sentir, em
consequéncia do movimento positivista, bem como o exemplo de cédigos
estrangeiros mais recentes, especialmente o Cédigo Zanardelli, o Cédigo
Penal de 1890 apresentava graves defeitos de técnica, aparecendo
atrasado em relacdo a ciéncia de seu tempo.

Tendo Cddigo sua inspiracao na escola classica, em um periodo onde
as ideias predominantes eram da escola positivista, que tinha como uns dos
principais representantes Enrico Ferri, o Cddigo Republicano nasceu fadado ao
fracasso conforme alguns doutrinadores, tanto que ap0s sua vigéncia surgiram
ideias de reforma-lo (TELES, 2004).

O sistema adotado para grande maioria dos crimes tipificados no novo
Caodigo era o Pensilvanico, devendo ser cumprida em estabelecimento especial. No

entanto, previa da seguinte forma:

O preso teria um periodo de isolamento na cela (Filadélfia) e depois
passaria ao regime de trabalho obrigatério (Auburn). O condenado a pena
superior a seis anos, com bom comportamento e depois de cumprida a
metade da sentenca, poderia ser transferido para alguma penitenciaria
agricola. Mantido o bom comportamento, faltando dois anos para o fim da
pena, teria a perspectiva do livramento condicional. (SALLA, 2006, p. 134)

Analisando a forma de execucdo da pena Roberto de Lyra (1955, p.

107) doutrinava que na verdade era “o sistema Filadélfia, combinado com o de
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Aurburn e modificado pelo método irlandés, numa palavra, o de Crofton”. Pode-se
dizer que foi adotado um sistema progressivo autbnomo do concebido por Manuel
Montesinos ou Walter Crofton.

O Caodigo Republicano tinha como modalidades de penas privativas de
liberdade: prisédo celular que consistia na san¢cédo aplicada a maioria dos crimes,
conforme o Art. 45, Caput deveria ser “cumprida em estabelecimento especial com
isolamento celular e trabalho obrigatério”; reclusdo, que nos dizeres do Art. 47,
Caput, deve ser “cumprida em fortalezas, pragas de guerra, ou estabelecimentos
militares”; a prisdo com trabalho obrigatério, deveria ser destinadas para vadios e
capoeiras, disciplinados no Livro Il, Capitulo XIII, executada a pena de acordo com o
Art. 48, Caput, “em penitenciarias agricolas, para esse fim destinadas, ou em
presidios militares”; prisdo disciplinar, segundo Art. 49, Caput, “sera cumprida em
estabelecimentos industriais especiais, onde serdo recolhidos os menores até a
idade de 21 anos.” Ao exemplo de infragdo penal onde o menor sofreria referida
condenacao, € no caso de praticar vadiagem, explicitado no §2° do Art. 399, “os
maiores de 14 anos serdo recolhidos a estabelecimentos disciplinares industriais,
onde poderao ser conservados até a idade de 21 anos.”

Na pratica verificou como no Cédigo Penal Imperial o abismo entre a
letra da lei e a realidade encontrada nos presidios, encontrando grande barreias
para aplicabilidade. Sagazmente Carvalho Filho (2002, p. 41-42) demostra que no
ano de “1906, havia em Sao Paulo 976 condenados a prisdo celular e apenas 160
vagas. Solucdo improvisada, os presos foram direcionados para abertura,
construcéo e conservagao de estradas publicas de rodagem”.

Por esta razdo Fernando Salla (2006, p. 185) explicita que:

A emergéncia da Penitenciaria do Estado, em S&o Paulo, € um marco
importante na histéria do encarceramento no Brasil. Ela se encaixa hum
amplo projeto de organizagdo social elaborado pelas elites do periodo, no
gual um estabelecimento prisional deveria estar a altura do "progresso
material e moral” do estado

Buscando reduzir a superlotagédo nas unidades prisionais em especial
no Estado de Sao Paulo, foi inaugurada no ano de 1920 (mil novecentos e vinte) a
penitenciaria de S&o Paulo, localizada no bairro do Carandiru. Sendo um projeto
concebido por Ramos de Azevedo, com 1.200 (mil e duzentas) vagas, contendo tudo

de mais moderno que existia acerca da execucdo penal contendo acomodacoes
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adequadas, um corpo técnico, enfermarias, escolas, oficinas e seguranca. Foi
considerado como um marco na evolugdo das prisbes, sendo visitado por varios
estudiosos do Brasil e do mundo (CARVALHO FILHO, 2002).

Outro fato relevante foi a elaboracdo da Consolidacéo das Leis Penais
realizada “pelo Desembargador Vicente Piragibe e continha 410 artigo” (DOTTI,
1998, p. 59), que consolidou no Decreto 22.213, de 14 (quatorze) de dezembro de
1932 (mil novecentos e trinta e dois). Tendo como motivo de elaboracdo desta
consolidacdo as inumeras alteracbes que sofreu o Codigo Republicano e as leis
extravagantes tendentes a complementa-lo (PRADO, 2014), anterior a referida
consolidagéo o trabalho do operador do direito era &rduo, pois a legislacdo penal da
época poderia ser comparada como um emaranhado de retalhos de tecidos
espalhados no chéao, ficando a cargo de Vicente Piragibe juntar estes retalhos de
tecidos e fazer uma colcha de retalhos, desta forma convertendo na Consolidacéo
das Leis Penais.

Com advento da Constituicdo de 1934 (mil novecentos e trinta e
quatro), inovou trazendo algumas garantias conforme Teles (2004) destaca o
brocardo juridico novatio legis in mellius, ou seja, so ira retroagir a lei se esta for
mais benéfica ao réu, nunca podendo ocorrer a retroatividade in pejus, bem como a
trazendo a proibicdo de concessdo da extradicdo de estrangeiro pela pratica de
crime politica ou de opinido, tratando-se de brasileiro em nenhum caso podera se
dar a extradicao.

Com o advento do Estado Novo, que na verdade foi um golpe de
Estado empregado pelo Presidente Getulio Vargas, no dia 10 (dez) de novembro de
1937 (mil novecentos e trinta e sete) foi outorgada uma Constituicdo, ou seja, nao
houve participacao indireta do povo na criacdo desta nova Constituicdo, tanto como
consequéncia desta nova estruturacdo do Estado foi dissolvido e fechado o
Congresso Nacional. Prevendo no predmbulo a existéncia de um “estado de
apreensdo criado no Pais pela infiltracdo comunista, que se torna dia a dia mais
extensa e mais profunda, exigindo remédios, de carater radical e permanente.”
llustrando René A. Dotti (1998, p. 63) afirma que o argumento era que “sob as
instituicbes anteriores ndo dispunha o Estado de meios normais de preservacao e
defesa da paz, da seguranca e do bem-estar do povo”, justificando assim a

constituicdo de uma nova ordem juridica e politica.
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A Magna Carta de 1937 (mil novecentos e trinta e sete), no Art. 122, 13
e sua alineas, em sua redacdo traz algumas garantias, mas ao mesmo tempo
provoca um grande retrocesso historico dos direito humanos, conforme redacao ipsis
litteris:

13) ndo haverad penas corpoéreas perpétuas. As penas estabelecidas ou
agravadas na lei nova néo se aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos
previstos na legislacdo militar para o tempo de guerra, a lei podera
prescrever a pena de morte para os seguintes crimes:

a) tentar submeter o territério da Nacdo ou parte dele a soberania de
Estado estrangeiro;

b) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacéo de
carater internacional, contra a unidade da Nacéo, procurando desmembrar
o territdrio sujeito a sua soberania;

c) tentar por meio de movimento armado o desmembramento do territério
nacional, desde que para reprimi-lo se torne necessario proceder a
operacgBes de guerra;

d) tentar, com auxilio ou subsidio de Estado estrangeiro ou organizacéo de
carater internacional, a mudanca da ordem politica ou social estabelecida
na Constituicdo;

e) tentar subverter por meios violentos a ordem politica e social, com o fim
de apoderar-se do Estado para o estabelecimento da ditadura de uma
classe social;

f) o homicidio cometido por motivo fatil e com extremos de perversidade;

Em um momento em que a ciéncia juridica buscava abolir a pena de
morte, vem em sentido contrario a previsao supracitada prevendo a instituicao da
pena de morte neste caso, causando um grande retrocesso na legislacéao brasileira.
N&o existindo previsdo do principio da intranscendéncia da pena a exemplo de Dotti
(1998), o Art. 123, trazia algumas limitacGes aos escassos direitos e garantias
consagradas na constituicdo, tendo por limite “o bem publico, as necessidades da
defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as exigéncias da
seguranga da Nacao e do Estado”. O modelo de estruturacao dos direito e garantias
previstas na Constituicdo de 1937 (mil novecentos e trinta e sete) decorriam da
proliferacdo da doutrina totalitaria do nazi-fascismo neste periodo.

Dado ao surgimento de uma nova Constituicdo e a grandes criticas
gue eram feitas ao Cdadigo Penal de 1890 (mil oitocentos e noventa) o Ministro de
Justica do novo Governo, Francisco Campos, concedeu a indulgéncia ao Professor
Alcantara Machado para que elaborasse um Anteprojeto para criagcdo de um novo
estatuto repressivo. Foi apresentada a ultima parte do Anteprojeto em 11 (onze) de
Agosto de 1938 (mil novecentos e trinta e oito), de forma muito sagaz Alcantara em

bY

relacdo a regulamentacdo da pena de morte deixou a solugdo do problema ao
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critério do “Governo se este quisesse executar o dispositivo constitucional
permitindo a aplicacdo da sancao capital em relacdo aos delitos politicos e de
homicidio qualificado” (DOTTI, 1998, p. 65). Por conseguinte, passou por uma
comissao revisora composta por grande juristas da época, dentre eles Nélson
Hungria e Roberto de Lyra, sendo finalmente o novo Codigo Penal publicado por
Decreto Lei n°® 2.848 de 31 (trinta e um) de dezembro de 1940 (mil novecentos e
quarenta), passando a vigorar apenas em 1942 (mil novecentos e quarenta e dois)
(PRADO, 2014).

O entdo estatuto repressivo encontra-se em vigor até os dias atuais,
no entanto com algumas reformar que foram realizadas com decorrer dos anos
visando atualiza-lo. Fragoso (1991) apud Teles (2004, p.66) expde que o referido
Codigo Penal “era eclético, como se falou e declara a Exposicdo de Motivos.
Acende uma vela a Carrara e outra a Ferri. E alids, o caminho que tomam e devem
tomar as legislagcées contemporéneas”.

Com o término do considerado Estado Novo foi restaurado a
democracia, sendo promulgada em 18 (dezoito) de setembro de 1946 (mil
novecentos e quarenta e seis) uma nova Constituicdo. Ampliou e restaurou alguns
direitos e garantias individuais que foram tolhidos na Constituicdo de 1937 (mil
novecentos e trinta e sete), estando disciplinado nos Artigos 141 ao 144, da Magna
Carta de 1946 (mil novecentos e quarenta e seis), trazendo expressamente no 8§20,
Art. 141, a garantia da liberdade plena, s6 podendo ser restringida “em flagrante
delito ou, por ordem escrita da autoridade competente, nos casos expressos em lei”;
no 829, Art. 141, prevé o principio da individualizacdo da pena e a previsao que a
lei retroagirda em beneficio do réu, novatio legis in mellius; o 831, do Art. 141,
consagra e restitui uma das maiores conquistas da humanidade, que foi tolhida pela
Constituicao anterior a esta, todavia foi revigorada na nova, ipsis litteris “nao havera
pena de morte, de banimento, de confisco nem de carater perpétuo,” ressalvando
no caso de guerra com pais estrangeiro, observando a legislacao militar.

Com o mesmo fundamento e pretexto do golpe de Estado de 1937 (mil

novecentos e trinta e sete) com a finalidade de conter a:

Expansédo do comunismo e dos movimentos anarquicos no interior do pais,
porém sob inspiragcdo e auxilio do exterior, determinaram a reagdo militar
de 31 de mar¢co de 1964 que destituiu o Governo, atrofiou o Congresso
Nacional e iniciou o processo de milhares de prises e acusacao por
motivos politicos (DOTTI, 1998, p. 74).
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No entanto, mesmo neste periodo de Estado Autoritario, visando a
substituicdo do Codigo Penal de 1940 (mil novecentos e quarenta), foi solicitado ao
ilustrissimo doutrinador Nélson Hungria a elaboracdo de Anteprojeto de um novo
Caddigo Penal, sendo os trabalhos concluidos em 1963 (mil novecentos e sessenta e
trés), sendo outorgado pelos Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da
Aeronautica Militar, tendo em vista o Congresso Nacional estar em recesso,
conforme o Ato Complementar 38 (trinta e oito) e o Ato Institucional 5 (cinco), no
ano de 1969 (mil novecentos e sessenta e nove).Todavia, ndo entrou efetivamente
em vigor, sendo considerado o maior tempo da vacatio legis da histéria juridica
brasileira, desta maneira em 10 (dez) de outubro de 1978 (mil novecentos e setenta
e oito) foi revogado.

Através de uma digressdo histérica Ney Moura Teles (2004, p. 67)

examina que:

Na década de 80, os problemas eram enormes. O sistema penitenciario
mostrava uma superpopulacdo carceraria jamais vista, com um ndmero
elevadissimo de mandados de prisdo sem cumprimento, por
impossibilidade de encarcerar novos delinquentes. Ao mesmo tempo,
novas orientacdes doutrindrias povoam as discussdes entre os juristas do
pais.

Contribuindo Carvalho Filho (2002, p. 43-44) demostra outro simbolo
da histéria das prisdes brasileiras é “a Casa de Deten¢ao de Sao Paulo, também no
Carandiru, que chegou a hospedar mais de 8 mil home, apenas de s ter 3.250
vagas.” Observa-se uma unidade prisional inaugurada em 1920 (mil novecentos e
vinte) contendo do que mais existia de moderno pensado na execugao penal, como
outrora elucidado era visto com bons olhos pela comunidade juridica, sendo
frequentemente visitada e estudada por juristas brasileiros e estrangeiros. No
entanto, com a criacdo em 1956 (mil novecentos e cinquenta e seis) destinada para
detentos a espera de julgamento, acabou que aos pouco a finalidade da Casa de
Detencdo de S&o Paulo foi desvirtuada, acabando a abrigar detentos que estéo ja
cumprindo pena, condenados.

No ano de 1977 (mil novecentos e setenta e sete) buscando solucionar
a superlotacéo nos presidios brasileiros, ocorreu uma reforma do Codigo Penal de

1940 (mil novecentos e quarenta), incutindo na cabeca dos operadores do direito
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que a prisdo deveria ser destinada aos crimes considerados mais graves, que
atentam contra os bens juridicos mais relevantes para a sociedade.

Conquanto, o movimento em busca de uma reforma mais profunda na
legislacdo repressiva s6 veio ocorrer no ano de 1984 (mil novecentos e quarenta e
quatro), que instituiu uma nova parte geral, com topicos de nitida influéncia finalista
(PRADRO, 2014). No mesmo ano foi criada a Lei n°® 7.210, conhecida com Lei de
Execucdo Penal (LEP), que trouxe grande inovacdo ao ordenamento juridico
brasileiro, reformulando e positivando a execucao penal.

No ano de 1988 (mil novecentos e oitenta e oito), teve o advento de
uma nova Constituicdo, a qual esta em pleno vigor até o presente momento,
ampliou ainda mais o rol de direitos e garantias, consagrando na Carta inUmeros
principios penais com status constitucional, elencando no inciso XLVII, Art. 5°, que
ndo havera pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo,
de trabalho for¢cado, de banimento e cruéis; deve-se observar o crime praticado e
individualizar a pena de acordo com o infrator, nos dizeres do inciso XLVI, Art. 5,
consagra a protecdo do detento “assegurado aos presos a integridade fisica e
moral”, inciso XLIC, Art. 5°. A Magna Carta de 1988 (mil novecentos e oitenta e oito)
traz inmeros outros principios consagrados em seu texto legal, ficando a titulo
explicativo os principios e garantias supracitados como forma de demonstragdo da

preocupacao com a humanizacdo da execucado penal do legislador constituinte.

4.2 Apontamentos Acerca da Finalidade da Pena

Faz-se necessario uma breve exposicao acerca da finalidade da pena,
construido ao longo da evolucdo do Direito Penal, foram criadas inUmeras teorias
visando evidenciar a finalidade da pena imposta ao infrator, destacam-se duas
teorias que obtiveram maior relevancia, as teorias absolutas e as relativas.

As teorias absolutistas fundamentam a existéncia da pena unicamente
no delito praticado, sendo uma compensacdo ao mal causado pelo crime. A pena €
retribuicdo, ou seja, compensacao do dano pelo agente. Segundo Luiz Regis Prado
(2014), “a pena deve ser proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o principio
da justica distributiva”. No entanto, Claus Roxin (1999, p. 84) traz algumas
consequéncias indesejaveis do ponto de vista politico social, pois as teorias

absolutistas:
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Ejecucion de la pena que parte del principio de la imposicién de um mal no
puede repara los defios em la socializacién, que a menudo constituyen la
causa de la comision de delitos, y por ello no es um médio adecuado de
lucha contra la delincuencia.®

Veja o Estado conforme o Roxin (1999) ndo pode enxergar a pena
como um mal necessario compensado por outro mal adicional, referida teoria
retribucionista é citada como uma das causados do atraso do sistema de execucao
penal aleméao, ja que ordenamento juridico aleméo até aproximadamente 1977 (mil
novecentos e setenta e sete) estruturava-se ao entorno da teoria retribucionista.

Com as teorias preventivas ou também denominadas teorias relativas
conforme alguns doutrinadores (GRECO, 2013) a pena passou de acordo com 0sS
seus defensores busca evitar com a imposi¢cao da pena a pratica de novos delitos. A
pena € um instrumento preventivo de garantia social para evitar a pratica de delitos
futuros, para verificar diferenca com as teorias absolutas faz por necessario verificar
“se o0 castigo ao autor do delito se impde, segundo a logica das teorias absolutas,
quia peccatum est, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se impoe
ut ne peccetur, isto €, para que nao volte a delinquir’ (BITENCOURT, 2011, p. 132).
Referida teoria se subdivide em prevencéao geral e especial, passando desta forma a
aborda-la.

A teoria da prevencdo especial ao contrario das teorias absolutistas &
voltada a prevencdo novas infragdes penais, adotando como principio basilar o da
ressocializacdo, como visa a reforma do infrator argumenta Claus Roxin (1999, p.
88):

Este consistiria, em atencion a sus consecuencias, em retener al condenado
el tempo necessario hasta que estuviera resocializado. Conducir a la
introduccion de uma condena com pena de duracidn indeterminada y
también, em su caso, a que por um delito de poca importacia se pudiera
aplicar una pena privativa de libertad de muchos afios.®

5 A Execucdo da pena parte do principio de imposicdo de um mal que ndo pode reparar os danos na
socializagdo, que muita vezes constitui a causa da pratica de um delito, e por isso ndo é o meio
adequado de luta contra a delinquéncia (Traducdo nossa).

6 Esta consistia, em atencao as suas consequéncias, em reter Necessario condenou o ritmo até que
ele foi resocializado. Levar a introducdo da pena penalidade com Uma por tempo indeterminado e,
em caso algum, um crime que pouco importancia poderia aplicar uma pena de prisdo de muitos anos
(Traducgéo nossa).
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Por mais que os ideais da aludida teoria sejam formidaveis em razao
da propria finalidade reformadora do detento. Claus Roxin (1999) faz um alerta no
seguinte sentido, de que nem todo criminoso precisa necessariamente de uma
reforma subjetiva, em razdo muitas vezes da natureza da infracdo cometida, ao
exemplo dos crimes culposos onde 0 agente incide na pratica de uma infracdo penal
por ndo observancia de um cuidado geral, vindo a praticar o crime por impericia,
imprudéncia ou negligéncia, observa-se 0 agente ndo quis o resultado, todavia este
ocorreu, neste caso fica explicito desproporcionalidade no momento de imposicéao da
pena conforme no caso supracitado, pois de acordo com a teoria da prevencgéao geral
gue apregoa a imposicédo de uma pena de duracao indeterminada, em consonancia
com exemplo citado onde 0 agente ndo tem o animus de reincidir a pena poderia ser
desproporcional ou simplesmente ndo aplicavel tendo em vista desnecessidade de
uma imposicao de uma pena visando a reforma do infrator.

Para melhor compreenséo a Doutrina realiza uma divisdo da teoria da
prevencao especial sob dois aspectos. No seu viés negativo de acordo com Rogério
Greco (2013, p.476) “existe uma neutralizacdo daquele que praticou a infracdo
penal, neutralizagdo que ocorre com sua segregagcao no carcere”, retirando da
sociedade em que vive por certo periodo, observa-se aspecto ocorre apenas com a
imposicado da pena privativa de liberdade. Por outro lado, o aspecto positivo visa
fazer com que o infrator desista de reiterar na pratica delituosa.

Por outro lado, a teoria da prevencao geral nos dizeres Roxin (1999, p.
89) vé a finalidade da pena como uma ‘“influencia sobre la comunidade, que
mediante las amenazas penales y la ejecucion de la pena debe ser instruida sobre la
prohibiciones legales y apartada de su violacion”, destarte a pena deve néo
especialmente recair sobre o condenado, mas sim de forma indireta sobre toda a
sociedade.

A teoria da prevencdo geral também pode ser estudada sob dois
aspectos. Do ponto de vista negativo, também chamado pela doutrina prevencao por
intimidacao, Teles (2004, p. 322) aduz consiste na teoria que “defendia a
necessidade dar a maior publicidade as execuc¢des das penas, para que todos
tomassem conhecimento do sofrimento dos condenados”, incutido na sociedade o

dever de respeito as leis. Por seu turno, sob o prisma positivo ou integrador como

7 Influéncia na Comunidade, que através das ameagas e execugdo da sentenca penal deve ser
instruidos sobre as proibig8es legais e isolada de sua violagéo (Traducdo nossa).



50

costuma alguns doutrinadores denominar, Paulo de Souza Queiroz (2001) apud

Greco (2013, p. 476) doutrina que para os defensores da referida teoria:

A pena presta-se ndo a prevencao negativa dos delitos, demovendo
aqueles que ja tenham incorrido na pratica de delito; seu propdésito vai além
disso: infundir, na consciéncia geral, a necessidade de respeito a
determinados valores, exercitando a finalidade ao direito; promovendo, em
Ultima analise, a integracéo social.

Todavia, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2006, p.

93) criticam a tese da prevencao geral, tendo em vista que:

Quando se elege o caminho da prevencdo geral, 0 passo da repressao
exemplar & vinganca é muito sutil e muito dificil de identificar. A prevengéo
geral se funda em mecanismos inconscientes: o homem respeitador do
direito sente que reprimiu tendéncias que outro ndo reprimiu; que privou-se
do que outro ndo se privou, e experimenta inconscientemente como inutil o
sacrificio de wuma privacio a que outro ndo se submeteu.
Inconscientemente, quem se reprimiu clama por vinganca, e dai que o
passo da prevencao geral a vinganga nunca seja de todo claro e que a
prevencdo geral sempre encerre um conteddo vingativo.Apregoa ser uma
tese predominante de um estado ndo democratico, adotado usualmente por
governos autoritarios.

Conquanto, o ordenamento juridico brasileiro a pena deve ser
compreendida em consonancia com artigo 59, do Caodigo Penal, o qual prevé que a
pena deve ser “suficiente para reprovagao e prevencao do crime”. Na precisa licao
de Luiz Regis Prado (2014, p.452):

A pena justa é provavelmente aquela que assegura melhor condi¢des de
prevencdo geral e especial, enquanto potencialmente compreendida e
aceita pelos cidadados e pelo autor do delito, que s6 encontra nela (pena
justa) a possibilidade de sua expiacéo e de reconciliagdo com a sociedade.
Dessa forma, a retribuicdo juridica torna-se um instrumento de prevencéo, e
a prevencdo encontra na retribuicdo uma barreira que impede sua
degeneracéo.

Em decorréncia da redacdo do artigo 59 do Codigo Penal, pode se
extrair a conclusdo que em nosso ordenamento juridico adota-se uma teoria mista

ou unificada da pena, que é a jun¢do das outras duas teorias.
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4.3 Espécies de Penas no Sistema Penal Atual

O Estatuto Repressivo traz expressamente trés espécies de penas
prevista no art. 32, as quais sao: privativa de liberdade; restritiva de direitos; multa.
N&o deixando de mencionar a pena de prisdo simples prevista na Lei das
Contravencdes Penais.

Para delimitar as referidas espécies o legislador no art.1° da Lei de

Introducdo do Cadigo Penal estabeleceu algumas balizas:

Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravengéo, a infracdo penal a
gue a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas alternativa ou cumulativamente.

Primariamente como pena privativa de liberdade o Estatuto Repressivo
subdivide em pena de reclusdo e detencdo, a primeira podendo ser cumprida
incialmente no regime fechado e a outra ndo, devendo se for o caso iniciar o
cumprimento de pena no regime semiaberto. O °§2°, do art. 33, do Codigo Penal
estabelece alguns parametros a ser seguido pelo julgado no momento da fixacéo do
regime inicial de cumprimento de pena.

As penas restritivas de direito de acordo com art. 43, do Codigo Penal,
sdo: prestacdo pecuniaria; perda de bens e valores; prestacdo de servico a
comunidade ou a entidades publicas; interdicdo temporéaria de direitos; limitacdo de
fim de semana.

Por dltimo a multa que pode vir a ser cumulada ou ndo com uma pena
privativa de liberdade, tem natureza manifesta pecuniaria e fixada conforme os
parametros estabelecidos no art. 49, do Cddigo Penal, que prevé sua fixacdo e
calculo em dias-multas de no minimo 10 (dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e
sessenta) dias-multas. O valor de cada dia multa conforme interpretacdo extraida
do 81°, do art. 49, do Cdédigo Penal, pode ser de no minimo de 1/30 (um trigésimo)
do maior salario minimo vigente a época ou de até 5 (cinco) vezes esse valor. No
entanto, o legislador no art. 60, Caput, e, 81, do Codigo Penal, estabeleceu um
critério especial para fixacdo da pena de multa, devendo ser observado a condicéo
econdmica do réu, bem como poderd triplicar este valor em razdo da situagéo

econbmica do réu, comprovar a ineficacia mesmo fixada no maximo legal previsto.
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4.4 Regime Penitenciario

Considerando que a pena privativa de liberdade comina pena de
reclusdo e detencdo passa-se a examinar os tipos de regime de cumprimento de
pena adotado no ordenamento juridico brasileiro e quando serao fixados.

O Codigo Penal traz e seu texto a previsdo de trés regimes de
cumprimento de pena, que sao o regime fechado, semiaberto e o aberto, cumpridos
de forma progressiva conforme 82° do art. 33, do Estatuto Repressivo, por
conseguinte, passa-se a um breve estudo acerca de cada um deles.

Entende-se por regime fechado, a "execucdo da pena em
estabelecimento de seguranca maxima ou meédia", consoante com alinea a, §1°, do
art. 33, do Cddigo Penal. Devendo o condenado a pena de reclusdo superior a 8
(oito) anos ou independentemente da pena se for reincidente cumprindo-a desde o
inicio no regime fechado.

Compreende, por sua vez, o regime semiaberto a execucdo "em
colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar", de acordo com alinea b, §1°,
do art. 33, do Cddigo Penal. Sendo fixado como regime inicial para condenados a
pena de reclusdo néo reincidente, cuja a pena seja superior a 4 (quatro) anos e nao
ultrapasse 8 (oito) anos, para condenados a pena de detencdo independente se &
reincidente ou pena exceda 8 (0ito) anos, sera fixado como regime de cumprimento
de pena semiaberto. Todavia, em conformidade com posicionamento do Supremo
Tribunal Federal consolidado na Sumula n° 269 "é admissivel a ado¢ao do regime
prisional semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro
anos se favoraveis as circunstancias judiciais", destarte, caso um individuo pratique
um novo crime e nao tenha passado o periodo depurador, podera o Magistrado fixar
mesmo assim como regime inicial semiaberto, desde que as circunstancias judiciais
constantes no Caput, do Art. 59, do Cddigo Penal sejam favoravel ao condenado e
a pena igual ou menor a quatro anos.

Consiste no regime prisional aberto aquela o qual devera ser
cumprido nos ditames da alinea c, §1°, do Art. 33, do Codigo Penal, "em casa de
albergado ou estabelecimento adequado”, sendo fixado aos "condenados né&o

reincidentes, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos", e aos reincidente
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cuja pena seja inferior ou igual a quatro anos sera fixado regime semiaberto,
conforma supra explicitado.

Observa-se que todos os regimes de cumprimento de pena privativa
de liberdade devem ser cumpridos em estabelecimento adequado, a fim de cumprir

a finalidade reformadora do detento.

4.5 Estabelecimentos Prisionais

Nas precisas licdes de Renato Marcao (2013, p.125) o estabelecimento
prisional € destinado “ao condenado, ao submetido a medida de seguranga, ao
preso provisorio e ao egresso”. A Magna Carta traz alguns paramentos
principiologicos acerca dos estabelecimentos prisionais, como a classificacdo dos
detentos, consagrado no inciso XLVIII, Art.5°, onde aduz que “a pena sera cumprida
em estabelecimento distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo
do apenado”, considera Foucault (2014, p. 255) como um principio dentro das

maximas universais da boa condic&o penitenciaria onde 0s:

Detentos devem ser isolados ou pelo menos repartidos de acordo com a
gravidade penal de seu ato, mas principalmente segundo sua idade, suas
disposicdes, as técnicas de correcdo que se pretende utilizar para com eles,
as fases de sua transformacéo.

Consagrado primordialmente nas Regras Minimas para o Tratamento
de Reclusos, de 1955, no item 8, da ONU, expde que:

As diferentes categorias de reclusos devem ser mantidas em
estabelecimentos penitenciarios separados ou em diferentes zonas de um
mesmo estabelecimento penitenciario, tendo em consideragdo o respectivo
sexo e idade, antecedentes penais, razbes da detencdo e medidas
necessarias a aplicar. Assim:

a) Na medida do possivel, homens e mulheres devem estar detidos em
estabelecimentos separados; nos estabelecimentos que recebam homens e
mulheres, a totalidade dos locais destinados as mulheres sera
completamente separada;

b) Presos preventivos devem ser mantidos separados dos condenados;

c) Pessoas presas por dividas ou outros reclusos do foro civil devem ser
mantidos separados de reclusos do foro criminal;

d) Os jovens reclusos devem ser mantidos separados dos adultos.

E através da Lei n® 7.210/84, Lei de Execucdo Pena, que se consagra

referidas orientagbes no ordenamento juridico patrio. Contempla-se como um
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desdobramento da classificacdo a individualizacdo da pena, constante no Art. 5 da
Lei de Execucdo Penal, a qual Foucault (2014, p. 256) denomina como principio da
modulacao das penas.

Destarte, € assegurado ao detento que os estabelecimentos prisionais
possuam em suas dependéncias areas e servigos destinados a prestar assisténcia,
fazendo de maneira ampla e devendo ser implementado em conjunto com o0s Arts.
12 e 13, que cuidam da assisténcia material, que consiste no fornecimento de
alimentacdo, vestuario e instalacdes higiénicas, por sua vez, o Art. 14 cuida da
assisténcia a saude dizendo que se deve realizar sob “carater preventivo e curativo,
compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico” (MARCAOQ, 2013).
Toda esta forma de estruturalizacdo do estabelecimento prisional tem uma finalidade
basica de evitar a proliferacdo de doenca, em razdo de ser um ambiente fechado
como as prisbes podendo ser facil a propagacédo de doencas que poderiam levar a
morte de quase se ndo todos 0s presos.

Além destas garantias é explicitado nos artigos 15 e 16, da Lei de
Execucdo Penal, a assisténcia “aos presos e aos internados sem recursos
financeiros para constituir advogado”.

Todavia, ocorre um contrassenso entre a lei abstrata e a realidade

encontrada no sistema carcerario brasileiro.
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5 REALIDADE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Apoés breves apontamentos do vigente modelo de execucéao penal, €
imprescindivel antes mesmo de adentrar a analise dos dados da real percepcao do
sistema prisional brasileiro, o qual de acordo com parcela da doutrina € um sistema
falido conforme preleciona Cezar Roberto Bitencourt (2011), util se faz trazer as sete
maximas universais da boa condicdo penitenciaria elucidadas por Michel Foucault
(2014), as quais muitas vezes desrespeitadas vém a cominar no quadro de deszelo

em que se encontra a grande maioria das unidades prisionais.

5.1 As Sete Maximas Universais da Boa Condicao Penitenciaria

Como muita perspicacia Foucault (2014) observando as revoltas dos
detentos e conclui que é necessario voltar aos principios fundamentas que foram
elaborados com passar dos anos, denominando-se as sete maximas universais da
boa condicdo penitenciaria, que em sua esséncia constituem sete principios, 0s
quais seréo discorridos logo abaixo.

Constitui na primeira maxima o principio da correcao dispondo que "a
pena privativa de liberdade tem como objetivo principal a recuperacdo e a
reclassificacdo social do condenado.” (FOUCAULT, 2014, p. 255) Deve-se buscar a
transformacao do comportamento do condenado.

Por sua vez, a segunda maxima versa sobre o principio da

classificacao prelecionando que os:

Detentos devem ser isolados ou pelo menos repartidos de acordo com a
gravidade penal de seu ato, mas principalmente segundo sua idade, sus
disposi¢bes, as técnicas de correcdo que se pretende utilizar para com eles,
as fases de sua transformacéo (FOUCAULT, 2014, p. 255).

Busca-se fazer isto atualmente nas unidades prisionais de acordo com
artigo 6° da LEP “a classificagdo sera feita por Comissao Técnica de Classificagao
gue elaborara o programa individualizador da pena privativa de liberdade adequada
ao condenado ou preso provisério”, porém encontra-se dificuldade na prética

decorrente a estrutura fisica e outros fatores.
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A terceira maxima concerne no principio da modulacdo das penas aduz
que “as penas devem ser modulada segundo a individualidade dos detentos, os
resultados obtidos, os progressos ou as recaidas.” (FOUCAULT, 2014, p. 256), pois
objetivo principal é reformar o detento, devendo aplicar um regime progressivo de
cumprimento de pena. Nosso sistema de encarceramento é o progressivo de acordo
com artigo 112 da LEP:

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinado pelo juiz,
guando o preso tiver cumprido a0 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.

Observa-se que devida falta de vaga em regime mais brando, surge um
entendimento doutrinario e jurisprudéncia que admite a progressdo de regime
forcado para um regime mais brando até que surja vaga no regime anterior

pretendido. Cita-se entendimento do Ministro do STF Ricardo Lewandowsky:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. REGIME DE CUMPRIMENTO.
SEMI-ABERTO. AUSENCIA DE VAGAS. DEFICIENCIA DO ESTADO.
REGIME MAIS BENEFICO. ORDEM CONCEDIDA. | - Consignado no titulo
executivo o regime semiaberto para o cumprimento da pena, cabe ao
Estado o aparelhamento do Sistema Penitenciario para atender a
determinacdo. Il - A falta de local adequado para o semiaberto, 0s
condenados devem aguardar em regime mais benéfico até a abertura de
vaga. lll - Ordem concedida. (HC 94526/SP).

Hodiernamente decorrente aos inUmeros casos, como do Habeas
Corpus supracitado, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n° 56,

gue traz em sua redacéo a consagracao referido principio:

A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa
hipétese, os parametros fixados no RE 641.320/RS.

Deste modo, a partir da edi¢cdo da referida sumula vinculante, todas as
decisfes judiciais devem guardar observancia quanto a seu texto, caso o Juiz da
Execucdo ndo conceda a progresséo de regime para o mais brando na falta do
regime intermediario ao exemplo tal deciséo podera ser objeto de recurso atraves de

agravo em execugao.
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Por conseguinte, a quarta maxima versa sobre o principio do trabalho
como obrigacdo e como direito ao trabalho, € uns dos métodos que traz maior
beneficie ao detento, pois além de um método utilizado para transforma e socializa-
lo € o trabalho que permite “aprender ou praticar um oficio, e dar recursos ao detento
e sua familia”. (FOUCAULT, 2014, p. 256). O trabalho do condenado consiste em
um direito dever, segundo artigo 28 da Lei de Execucdo Penal o trabalho deve
atender, “como dever social e condicdo de dignidade humana, tera finalidade
educativa e produtiva”. Sendo o trabalho no ordenamento juridico brasileiro um meio
de remicéo da pena.

Destarte, a quinta maxima trata do principio da educacao penitenciaria,
diz que “a educacéao do detento é, por parte do pode publico, a0 mesmo tempo uma
precaucao indispensavel no interesse da sociedade e uma obrigacdo para com o
detento” (FOUCAULT, 2014, p. 256). Pois a educacao é um instrumento reformador
e socializatorio do detento. O estudo também é um modo de remir a pena de acordo
com a Lei de Execucédo Penal.

A sexta maxima se refere ao principio do controle técnico da detencao
preleciona que “o regime da prisdo deve ser, pelo menos em parte, controlado e
assumido por um pessoal especializado que possua as capacidades morais e
técnicas de zelar pela boa formacéo dos individuos”. (FOUCAULT, 2014, p. 256).
Sendo que o controle técnico deve ser realizado por médicos, psicélogos ou
pessoas que tenham conhecimento técnico e especifico.

A Ultima méxima traz o principio das instituicdes anexas aduzindo que
‘o encarceramento deve ser acompanhado de medidas de controle e de assisténcia
até a readaptacdo definitiva do antigo detento” (FOUCAULT, 2014, p. 257).
Concluindo Foucault (2014) diz que é mais que um apoio necessario dar uma
“assisténcia aos prisioneiros durante e depois da pena com finalidade de facilitar sua
reclassificacao”.

No referido principio contempla-se a necessidade de criar medidas ou
mecanismos para ap6s o detento ter sua liberdade conquistada, possa inserir
novamente no seio da sociedade, para que 0 mesmo nao volte a delinquir. Pois

segundo Jodo Baptista Herkenhoff (1998, p. 43) cita que:

D. Glasser (1964) constatou que 90% dos condenados reincidentes
pesquisados por ele procuraram trabalho nos dois primeiros meses apoés a
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reconquista da liberdade. Depois de encontrarem fechadas todas as portas
€ que voltaram a praticar novos delitos.

Uma das grandes dificuldades encontrada pelos ex-detentos €
encontrar trabalho, isto decorre de um grande preconceito agregado a sociedade.
Desta maneira, apontado o estado ideal principiolégico, passasse a

analise das causa geradoras da crise carceraria.

5.2 Causas Geradoras da Crise das Prisdes

Toda esta crise carceraria ocorre em razdo da ndo observancia do
Estado na aplicacéo da lei, a qual apenas se perfaz no mundo abstrato e ndo no
mundo concreto, muitas vezes como 0s principios explanados e os tratados
internacionais, 0s quais servem como parametros sdo inobservado pelo Estado.

Com muita sabedoria Rogério Greco (2016) elenca alguns fatores que
influenciam sobre a crise das prisdes, dentre eles os que se destacam sao: auséncia
de compromisso por parte do Estado no que diz respeito ao problema carcerario;
superlotacéo carceraria; auséncia de programas destinados a ressocializacao.

Em decorréncia destes fatores o indice de reincidéncia tem cada vez
mais aumentado. Adotando o conceito de reincidéncia criminal e ndo legal que
considera reincidente apenas aquele que pratica de novo crime durante o periodo
depurado, o STF (2009, s. p) constatou que os indices de reincidéncia variam entre
60% e 70%.

Por conseguinte, de acordo com as palavras de Sellin (1942) apud
Roberto Lyra (1955, p. 111):

Em ultima analise, as instituicdes penais refletem a atitude dos cidaddos em
relacdo aos prisioneiros. Enquanto o criminoso for tido como renegado
social a ser punido, em vez de individuo ser ajudado e corrigido, noutras
palavras, enquanto a atitude adotada, em relacdo ao tratamento dos
criminosos, ndo for a mesma que se adota em relacdo a saude deficiente,
as reformas das prisGes serdo esporadicas e anticientificas.

Mesmo as mais de meio século atrds até hodiernamente, este
problema persiste, ficando visivel no seio da propria sociedade de forma geral, uma
vez que os cidaddos ndo veem com bons olhos qualquer politica que visse a

ressocializacdo do detento, fazendo com que o Estado fique equidistante a situagcao
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ultrajante do sistema prisional, conquanto, esquecendo que um dia este retornara
para 0 convivio social, tendo em vista a inexisténcia de prisdo perpétua no
ordenamento juridico brasileiro, muitas vezes saindo pior do que quando entrou no
sistema prisional, desta maneira, a sociedade sendo vitima da propria sociedade

influenciada muitas vezes pelo sensacionalismo midiético.

5.2.1 Contrassenso legal e problemas correlatos

Observa-se que ordenamento juridico brasileiro € amparado por
normas que defendem os direitos dos encarcerados, a Magna Carta consagra
inimeros direitos fundamentais, em defesa da dignidade da pessoa humana,
proibido de acordo artigo 5° XLVII, "ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso
de guerra; alinea b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento;
e) cruéis”. Sendo assegurado, segundo a redag¢ao do artigo 5° XLIX “o respeito a
integridade fisica e moral”. Na mesma linha a Lei de Execucéo Penal (Lei n° 7.210
de 1984), traz inUmeros direitos que na pratica ndo se concretizam, vindo a gerar
grandes violagOes a estes direitos que ndo sdo cumpridos ou muitas vezes sao
impostos de maneira inadequada, deixando a pena de cumprir sua fungéo social de
ressocializar o detento, que nos ditames do artigo 1° da LEP deveria a execugao
penal ter “por objetivo efetivar as disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condicfes para a harménica a integracdo social do condenado e do
internado”.

Constata-se a existéncia respaldo legal, por sua vez, ndo encontra
estrutura fisica para poder abrigar o nimero de condenados, atendo os ditames da
lei, como a classificacdo e individualizacdo dos encarcerados. Segundo andlise feita
pelo Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciaria de julho de 2014, pelo
Departamento Penitenciario Nacional (2014), o déficit de vagas é grande, sendo que
a populacdo prisional em 2014 é de 607.731 presos, € 0 numero de vagas € de
376.669, sendo assim o déficit é de 231.062. De acordo com o Ultimo levantamento
realizado pelo DEPEN (2014) de dezembro de 2014, o numero de preso aumentou
para 622.202, e pelo incrivel que parece o numero de vagas diminuiu para 371.884,
em vez de aumentar, com consequéncia também o déficit de vaga aumentou para
250.318.
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A taxa de ocupacdo no prisional brasileira é de 167%, ou seja, em um
espaco concebido para custodiar apenas dez individuos, h4, em média, 16 pessoas.
Na Franca a taxa de ocupacdo de 113% (janeiro de 2016), na Alemanha 83,5%
dados de 2015, nos Estados Unidos 102% (2013), no Chile 110% (2013) e na
Colémbia 154% (2016), no Haiti 454% (2015), sendo considerado o pais com a
maior taxa de ocupacao, com relagcdo de quase cinco presos por uma vaga. Ficando
o Brasil em 36° na lista de paises com maiores taxa de ocupacao (DEPEN, 2014).

Por sua vez, ao analisar cada Estado da Federacdo encontram-se
nameros mais alarmantes, a maior taxa de ocupacao prisional do Brasil, € do Estado
da Ronddnia de 292%, sendo Estado de Sao Paulo possui taxa de ocupacdo
prisional de 166%, um por cento a menos que a que media nacional. Em
contrapartida, o Estado do Espirito Santo é o que tém menor taxa de ocupacéo
prisional do Brasil, sendo esta de 123% (DEPEN, 2014).

Em andlise de dados colhidos em 2016, a taxa de ocupacao regional
de acordo com Conselho Nacional do Ministério Publico (2016) é de 205,01% no
Centro-Oeste, 208% no Nordeste, 156,16%, Norte, 160,90% Sudeste e 115,97% no
Sul 115. Realizando uma média nacional chega a taxa de ocupacédo de 162,50%,
menor do que aquela verificada em 2014 pelo Departamento Penitenciario Nacional.

Contudo a superlotagéo persiste e em decorréncia desta situacao,
verifica-se conforme Rafael Damaceno de Assis (s. a, S. p) o descaso quanto a

salde fisica e metal dos detentos, decorrente de varios fatores, destacando:

A superlotagdo das celas, sua precariedade e sua insalubridade tornam as
prisdes num ambiente propicio a proliferacdo de epidemias e ao contagio de
doengas. Todos esses fatores estruturais aliados ainda a ma alimentagéo
dos presos, seu sedentarismo, o uso de drogas, a falta de higiene e toda a
lugubridade da prisdo, fazem com que um preso que adentrou la numa
condicao sadia, de 14 ndo saia sem ser acometido de uma doen¢a ou com
sua resisténcia fisica e saude fragilizadas. Os presos adquirem as mais
variadas doencgas no interior das prisdes. As mais comuns sdo as doencas
do aparelho respiratério, como a tuberculose e a pneumonia. Também é alto
o indice da hepatite e de doencas venéreas em geral, a AIDS por
exceléncia. Conforme pesquisas realizadas nas prisdes, estima-se que
aproximadamente 20% dos presos brasileiros sejam portadores do HIV,
principalmente em decorréncia do homossexualismo, da violéncia sexual
praticada por parte dos outros presos e do uso de drogas injetaveis. Além
dessas doencas, ha um grande ndmero de presos portadores de disturbios
mentais, de cancer, hanseniase e com deficiéncias fisicas (paraliticos e
semiparaliticos). Quanto a salde dentaria, o tratamento odontolégico na
prisdo resume-se a extragao de dentes.
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Toda esta situagdo degradante que o detento vem sendo submetido,
em condi¢gbes sub-humanas, ferem direitos consagrados em nossa Carta Magna
como a proibicdo de imposicdo de penas cruéis e que fira a integridade fisica e
moral, do mesmo modo viola as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos.

Mesmo apds grande evolucdo do direito de punir, ainda nos tempos
atuais, as prisées continuam horriveis mansfes do desespero. Segundo salientado
por Beccaria (2013, p. 30), “as leis e os costumes de um povo estdo sempre
atrasados varios séculos em relacéo as luzes atuais, conservamos ainda a barbarie
e as ideias ferozes dos cagadores do Norte, nossos selvagens antepassados”.
Deve-se busca uma politica de punicdo, onde se busca recuperar o detento nédo
apenas punir, pois esta ndo € a unica finalidade da pena e tdo menos sua funcéo
social.

Observa-se que muitas das revoltas em prisdo sao decorrentes destas
situacdes, pois é a rebelido do corpo do condenado que ndo suporta tanta

barbaridade e maus tratos, segundo Foucault (2014, p. 32) tais revoltas decorre de:

Uma miséria fisica que dura h&4 mais de um século: contra o frio, contra a
sufocacdo e o excesso de populagdo, contra as paredes velhas, contra a
fome, contra os golpes. Mas eram também revoltas contra as prisdes-
modelos, contra a fome, contra os golpes

Neste ambiente caltico a pena encontra varias barreiras para que
possa exercer sua funcdo social ressocializadora, observa-se que as situacfes
descritas por Foucault ndo se diferencia das encontradas nas unidades prisionais no
Brasil, onde ocorre superlotacdo e outras violacdes de direitos do encarcerado,
impossibilitando que a pena atinja umas das finalidades primordiais adotada pelo
Estatuto Repressivo, a finalidade preventiva. Em relacdo a superlotacdo carceraria
Rogério Greco (2016, p. 228) doutrina que um dos motivos determinante € “a falta
de verbas para a construcao de novos presidios, bem como ao niUmero excessivo de
infracbes penais praticadas pela populagdo em geral”’, bem como a hipertrofia do
Direito Penal, que na visao utdpica do legislador € o remédio para todas as causas.

Tendo em vista a situagcdo em que se encontra 0 sistema carcerario o
Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 MC/DF, reconheceu o estado de coisa
inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, sendo relator o Ministro Marco

Aurélio que deferiu parcialmente a medida liminar para que o0s juizes e tribunais:


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=347&classe=ADPF&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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a) motivassem expressamente, em casos de decretacdo ou manutengéo de
prisdo provisoria, por que ndo teriam sido aplicadas medidas cautelares
alternativas a privacao de liberdade, estabelecidas no art. 319 do CPP; b)
observassem os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convencéo Interamericana de Direitos Humanos a fim de que se realizasse
em até 90 dias audiéncias de custodia, bem como viabilizasse o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo
de 24 horas, contados do momento da prisdo; c) considerassem o quadro
dramético do sistema penitenciario brasileiro no momento de concesséao de
cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o processo de execucao
penal; e d) estabelecessem, quando possivel, penas alternativas a priséo,
ante a circunstancia de a reclusdo ser sistematicamente cumprida em
condicdes muito mais severas do que as admitidas pelo arcabouco
normativo. O relator determinou, ainda, que a Unido liberasse o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional - FUNPEN e néo realizasse
novos contingenciamentos. (STF, INFORMATIVO 796, agosto de 2015).

Sem aprofundar no mérito da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
fica mais do que evidente que o modelo prisional deve ser reformular, uma vez que o
Estado ndo esta conseguindo cumprir com minimo dos direitos béasicos dos
executados, ressalva se faz no sentido de que ndo se quer privilegiar os vulgos
delinquentes, mas sim a sua diminuicdo, ainda que a primeiro momento aparenta-se
como uma utopia, deve-se buscar a humanizacdo e o respeito dos direito ja

consagrados no ordenamento juridico brasileiro.

5.3 Proposta de Reforma

Com um sistema prisional como explicitado em crise decorrente de
varios fatores como a superlotacdo, os maus-tratos verbais ou de fato e entre outro,
acabam por néo propiciar a melhora do detento, o que a doutrina denomina como
ineficacia da pena privativa de liberdade. Bitencourt (2011, p. 162-164) sintetiza os

argumentos em duas premissas, a primeira:

Considera-se que ambiente carcerario, em razdo de sua antitese com a
comunidade livre, converte-se em meio artificial, antinatural, que nao
permite realiza nenhum trabalho reabilitador sobre o recluso. [...] Seguindo
raciocinio como esse, chega-se a posturas tao radicais como a de Stanley
Cohen, que considera que € tdo grande a ineficacia da prisdo que nao vale
a pena sua reforma, pois manterd sempre seus paradoxos e suas
contradic6es fundamentais. Por isso, Cohen chega ao extremo de sugerir
que a verdadeira solucdo ao problema da prisdo € a sua extingdo pura e
simples.

Por sua vez, a segunda premissa conclui que:
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Sobre outro ponto de vista, menos radical, porém igualmente importante,
insiste-se que na maior parte das prisées do mundo as condi¢cBes materiais
e humanas tornam inalcancavel o objetivo reabilitador. [...] Sob essa
perspectiva, menos radical que a mencionada, fala-se da crise na priséo,
mas ndo como algo derivado estritamente de sua esséncia, mas como
resultado da deficiente atencdo que a sociedade e, principalmente, os
governantes tém dispensado ao problema penitenciario, o que nos leva a
exigir uma série de reformas, mais ou menos radicais, que permitam
converter a pena privativa de liberdade em meio efetivamente reabilitador.

Nota-se que segunda premissa € mais razoavel deve-se buscar uma
reforma, esta reforma ndo é legislativa, pois esta a previsédo legal ja existe, falta
coloca-la em prética, através de uma série de reformas desde estrutural até uma
reforma ideoldgica da prépria sociedade.

Frente a esta realidade surgiram varias proposta de alternativa para as
penas privativas de liberdade, indo contrariamente a concepc¢do dos antigos sabios

gue consideravam:

A pena, segundo uma férmula célebre, como um mal que se impde ao
delinquente pelo mal que ele causou, ignorando aquilo que Cristo disse a
proposito do demoénio que ndo serve para expulsar o deménio: ndo é com o
mal que se pode vencer o mal (CARNELUTTI, 2015, p. 21).

Observa-se a pena em especial a privativa de liberdade, deixa de ser
concebida como um mal necesséario e passa ser concebida conforme concepcéo
moderna, utilizado a em ultima ratio. Em decorréncia deste entendimento por grande
parcela da doutrina é que comecou a surgir a ideia de penas alternativas para evitar
o aprisionamento indevido de individuos ndo contumazes.

A primeira pena alternativa surgiu na:

Russia em 1926, a “prestagdo de servigos a comunidade”. Apds alguns
anos o diploma russo criou em 1960 a pena de trabalhos correcionais,
sem privacdo de liberdade, que era cumprindo no domicilio do condenado
sob a vigilancia do érgdo encarregado da execucdo da pena. J& na
Inglaterra foi produzido a alternativa “prisédo de fim de semana”, através
do Criminal Justice Actem 1948, e a Alemanha acompanho em 1953,
sendo aplicado somente para menores infratores. Em 1963 a Bélgica
adotou o arresto de fim de semana, para penas inferiores a um més. Ja
em 1967, o principado de Ménaco adotou a execucédo fracionada da pena
privativa de liberdade, onde as detencdes eram semanais. [...]Je o Brasil
com sua reforma de 1984 (SOUZA, 2016, s. p).
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Bem como hodiernamente na legislagdo patria a suspensdo
condicional da pena ou processual e a possibilidade de transag¢ao penal no crime
com pena igual ou inferior a dois anos, conforme a Lei n°® 9.099/95, sédo politicas
criminais que visam diminuir o numero de encarceramento indevido.

Também, tem se discutido a privatizacdo das unidades prisionais,
com uma forma alternativa para a observancia dos direitos e garantias do
executado, uma vez que, o préoprio Estado de forma geral mostrou ineficaz, mas
existe grande embate quanta sua constitucionalidade que sera aprofundado no

proximo capitulo.
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6 PRIVATIZACAO DAS UNIDADES PRISIONAIS

A ideia de privatizacdo das unidades prisionais surgiu muito
anteriormente do que comumente se pensa, como algo novo que surgira no século
passado, para Edmundo Oliveira (2002) apud Ghader (s.d.; s.p.) a privatizacao
remonta ao inicio da civilizacdo, ao exemplo das masmorras, utilizada pelos
hebreus, conforme visdo do ilustrissimo doutrinador.

Entretanto, ressalta ser um pensamento forcado afirmando a existéncia
de privatizacdo em uma época em que as prisdes tinham finalidade puramente
custodial, ndo vislumbravam a privacdo de liberdade do delinquente conforme
concepcao moderna construida pelas teorias da finalidade da pena, servia apenas
COmMo passagem para execucao da pena principal que guardava em sua esséncia 0s
suplicios. Conforme Cordeiro (2014, p. 43) a privatizagéo foi antevista “em 1761 por
Jeremy Benthan, que defendia a entrega da administracdo das prisées a
particulares, os quais poderiam usa-las como fabrica”, lembrando que nesta época
utilizava-se o sistema Auburniano ou chamado “workhouses” (casas de trabalho),
mas ja aquela época Bentham ja alertava dos possiveis abusos que poderiam
acontecer nesta forma de carcere, alertando que deveria adotar o principio da
inspecéo total, que € facilitado pela arquitetura do pandptico desenvolvido por ele
mesmo, onde facilita o0 monitoramento dos executados (CORDEIRO, 2014).

No mais, foi tentado realizar a gestdo de estabelecimento prisional por
empresas privadas no seculo XIX, portanto ndo obteve o éxito esperado e desta
forma foi primariamente abandonado, apenas ganhou propor¢cdo no decorrer do
século XX. Desta forma, declina-se a analise da estrutura do sistema prisional

privatizado, suas vantagens e desvantagens e sua constitucionalidade.

6.1 Conceito de Privatizacéao

Para chegar a um conceito do que consiste em privatizacdo, deve-se
socorrer a seara do Direito Administrativo que o conceitua, conforme as palavras do
ilustrissimo doutrinador Hely Lopes Meirelles (2014, p. 280) como “uma forma de

concessdo de servigos publicos, uma vez que é a privatizagdo uma forma de

concessao de servico que era destinado ao setor publico ao setor privado”. Osorio
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(2005, s. p) faz um alerta quanto aos diversos significados apresentados pelo termo

privatizacao:

a) em primeiro lugar, pode significar a transferéncia total ou parcial da
propriedade de empresas ou bens publicos para a iniciativa privada. Este é
um conceito restrito de privatizacdo; b) privatizacdo pode significar a
concessao, mediante contrato, a iniciativa privada da gestdo de empresas
publicas ou de servigos publicos. Nesse caso, o conceito de privatizacdo é
mais amplo; c) também pode ser utilizado para designar a subcontratagdo
de servigos a iniciativa privada. Seria o que podemos chamar de
terceirizacdo, por meio da qual uma série de servicos é executada pela
iniciativa privada, tais como limpeza, conservacdao, vigilancia; d) privatizacdo
significa também a transferéncia a iniciativa privada de setores explorados
pelo setor publico, em regime de monopdlio; €) outra acep¢do importante
para o termo privatizacdo é aquele de desregulacdo, que significa que o
Estado, por uma série de motivos, deixa de regular um determinado setor
econdémico.

Observa-se que todos os termos convergem num Unico sentido que € a
reducdo da atuacao do Estado em determinado setor.

De acordo Juliette Jarvis (2004, s. p) a privatizagdo das prisbes pode
ser definida “comme le transfert de fonctions étatiques du secteur public vers le
secteur privé a but lucratif. Concernant les établissements de détention, celle-ci peut
prendre plusieurs formes®. Desta maneira, pode-se entender a privatizacdo de
varias forma, ou seja, ndo apenas sob o viés do regime privatizador total.

Destarte, sendo a privatizacdo uma forma de reducdo da atuacdo do
Estado ela pode concretizar de quatro modos conforme Carvalho Filho (2002)
basicamente quatro modelos de privatizagdo, onde cada um deles tem sua
peculiaridade conceitual: primeiro modelo chamado de arrendamento de prisdes é
onde empresa financia a construcdo e arrenda o estabelecimento prisional para o
Estado por um determinado periodo, depois de um determinado tempo a
propriedade passa a ser do Estado; o segundo modelo a unidade prisional funciona
como uma fabrica, onde a empresa ao exemplo monta uma linha de producédo e
administra o trabalho dos presos; a terceira forma ocorre quando setor privado
fornece servigos de hotelarias, ao exemplo educacgédo, alimento, saude, entre outros
servi¢cos; o quarto modelo € basicamente quando a empresa privada toma conta

total do presidio, de acordo com os parametros legais.

8 Como a transferéncia de funcdes do setor publico ao Estado para o setor privado com fins
lucrativos. Concernentes instalacdes de detencéo, podendo assumir muitas formas (Tradug&o nossa).
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Por outro lado, conforme observagdes de Grecianny Carvalho Cordeiro
(2014) existem trés sistemas de prisdo: primeiro € o estatal, aquele onde nao existe
nenhuma participacéo por parte da iniciativa privada, ficando a cargo do a execucéo
da penal tdo somente do Estado; segundo é o privado, caracterizado pelo sistema
onde ocorre interferéncia da iniciativa privada na execugdo da penal, em um grau
maior ou menor; terceiro € o comunitério, é o sistema onde a propria comunidade,
através de ONGs ou associacdes civis sem fins lucrativos, cita-se como exemplo o
modelo apaqueano.

Sendo assim, o emprego do termo privatizacdo neste trabalho né&o
deve ser levado ao rigor conceitual, devendo entendé-lo sob o viés amplissimo,
analisando de acordo com o contesto empregado, pois a privatizacdo nos EUA e
totalmente diferente daquela empregada no direito patrio, que na verdade seria mais
uma terceirizacdo do que propriamente uma privatizacao, realizado também pelas
parcerias publico-privadas, desta forma, entende-se que existe a privatizacdo e esta
se concretiza através do regime de gestdo mista ou total. Entretanto a de ressalta
que referida nomenclatura e divisdo ndo é pacifica, existindo quem na doutrina diz
que o emprego do termo privatizacao por meio de gestao mista é inadequado, sendo
0 certo o emprego do termo terceirizagao, conforme D’Urso (1999).

Superado o rigor conceitual, passa-se em topicos seguintes a andlise
no direito comparado dos principais modelos adotados em especial nos Estados

Unidos da América, Inglaterra, Franca, bem como as experiéncias brasileiras.

6.1.1 O modelo de privatizagcao no direito comparado

Em um primeiro momento analisa-se o processo de privatizacdo das
unidades prisionais nos Estados Unidos, uma vez em que se revela como um dos
paises precursores a levantar esta bandeira.

Para chegar ao presente momento, deve-se fazer uma digresséo
histérica quanto aos motivos que levaram os Estados Unidos da América a privatiza
alguns de seus presidios, sagazmente Carvalho Filho (2002, p. 62) doutrina que a
partir de “1980, quando as penitenciarias estavam superlotadas, a Justica exigia
adequacdo do numero de vagas ao numero de presos e nao havia recursos para
gerenciar e construir novos presidios”. Esta superlotacdo observada nos presidios

norte americanos ocorria em razdo da politica criminal adotada, a do “law and
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order?”, um politica de intolerancia que nos dizeres de Fernando Antdnio Sodré de

Oliveira (2009, s. p) objetiva:

Controlar a violéncia por meio de um “combate” (aqui o termo & bem
apropriado) a criminalidade, visualizando o fenébmeno criminal como um mal
gue deve ser extirpado da sociedade a qualquer custo (e que custos!). A
delinquéncia, segundo esta corrente politico-criminal, pode e sera contida
por uma repressao intensa, pois se acredita que o problema da delinquéncia
se deve, principalmente, a falta de represséo criminal.

Em razdo da adocdo desta politica neorretribucionismo que a
populacdo carceraria dos EUA subiu em numeros alarmante e ndo encontrando
lugar onde “depositar” os condenados, gerou a superlotacdo das unidades
prisionais. E como no Brasil*® onde o Poder Judiciario do EUA exigiu do Estado a
adocOes de medidas para buscasse diminuir as péssimas condi¢cdes das unidades
prisionais, de modo ndo viu outra solucdo a ndo ser a construgcdo de novos
presidios, todavia, ndo tinha disponibilidade orcamentaria, achando a solucéo
através de empréstimos, mas neste ponto que reside o problema encontrado, uma
vez em que caso o valor da construcdo do presidio ultrapassasse o0s limites previstos
em lei, 0 aumento desta dependia de plebiscito (CORDEIRO, 2014). Mas como nas
maiorias dos paises, onde ocorre negacéo por parte da sociedade em ver o dinheiro
publico sendo destinada a ressocializacdo do executado, nao diferente no EUA, fez
com que buscassem alternativas para solucionar a superlotacdo dos presidios, o
gue acabou por consolidar no pensamento da privatizacao dos presidios.

Desta maneira, o impedimento ora encontrado para constru¢do de
novos presidios que deveriam ser submetidos a plebiscito, vislumbro como uma
solucdo de acordo com Grecianny Carvalho Cordeiro (2014, p. 82) “o arrendamento
e o financiamento de prisdes por parte da iniciativa privada, mediante pagamento de
consideraveis taxas de juros, tornando desnecessaria a consulta popular’. Adotou da
mesma forma a contratacdo de empresas para administracdo do estabelecimento
prisional, sem que fosse necessaria a autorizacao da populacdo que constituia um
obstaculo no EUA. Em 1983 foi inaugurada a prisdo de Silverdale, pela empresa
Corrections Corporation of América, com a capacidade de 500 reclusos, com das
Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, tendo como socio fundador

Thomas Beasley propondo de acordo com Laurindo Dias Minhoto (2002, s. p)

% Lei e Ordem
10 Por meio da ADPF 347 MC/DF.
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propunha oferecer "aos Estados formulas alternativas de financiamento da
construcdo de novos estabelecimentos, adotar técnicas de gestdo empresarial na
administracdo das prisdes”, fazendo com que as violacbes de direitos dos
executados diminuissem. Como bem observado por Ghader (s. a, s. p) reconheceu
a Suprema Corte dos Estados Unidos através da Sumula n°® 1.981 a
constitucionalidade da "implantacdo de prisdes privadas, cabendo a cada Estado
avaliar as vantagens advindas destas experiéncias, em termos de qualidade e
seguranca, nos dominios da execucao penal”.

De acordo com o posicionamento da Supreme Court of the United
States!! ndo obstando a privatizacdo e frente a auséncia de recursos por parte dos
Estados, bem como a superlotacdo do sistema prisional norte americano este
modelo prisional foi expandindo-se conforme analise de Loic Wacquant (2011), uma
vez em que no ano de 1980 nédo existia nenhuma priséo privatizada, tendo no ano
de 1988 4.630 vagas nas prisdes privada e dez anos ap6s em 1998 o numero de
vagas era de 132.572, tendo um aumento de quase vinte e oito vezes a mais do
gue encontrado dez anos atras, chegando no ano de 2001 ao numero de 276.655
vagas. Em conformidade com Rogério Greco (2016, p. 233) existem mais de 160
unidades prisionais privadas nos EUA, onde "a empresa privada se encarrega da
construcdo, bem como da administracdo do sistema carcerario”, enquadrando no
modelo que Carvalho Filho (2002) classifica como modelo de privatizacéo total, onde
sera observando na administracdo do presidio o ordenamento juridico interno.

Em contra partida o modelo de privatizagdo adotado na Franca
funciona como um sistema de cogestao, também denominado de sistema misto, de
cogestdo ou de terceirizacdo, que Carvalho Filho (2002) diz constituir como servicos
de hotelarias, onde nos dizeres de Luiz Flavio Borges D'Urso (2002, s. p) o setor
privado especializado ira "gerir os servigos daquela unidade prisional — alimentacao,
vestimenta, higiene, lazer etc. —, enquanto o Estado administra a pena, cuidando do
homem sob o aspecto juridico". Exemplificando Rogério Greco (2016, p. 233) elucida

gue cabe a empresa privada:

a) construcdo da penitenciaria; b) colocacdo de todos o0s moveis
necessarios ao seu funcionamento; c) manutencdo de servicos médicos e
dentarios; d) criacdo de areas de lazer; e) fornecimento de alimentacéo,
roupas, medicamentos etc.; f) seguranca interna, realizada por pessoal

11 Suprema Corte dos Estados Unidos
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contratado, ou mesmo por funcionarios registrados pela empresa privada; g)
fornecimento de assisténcia judiciaria gratuita para os presos; h)
possibilidade de assisténcia religiosa.

Observa-se conforme elucidado, sao servicos chamados de hotelaria,
ou seja, competira ao setor privado realizar todos 0s servicos que diz concerne ao
funcionamento do sistema prisional.

Neste modelo “o diretor do presidio ndo € indicado pela empresa
privada, mas sim pelo governo, [...] vigilancia externa sera realizada pelos policiais
pertencente ao Poder Publico” (GRECO, 2016, p. 233).

O Brasil vem adotando ainda quem em fase experimental o sistema da
cogestdo, igual ao do francés, uma vez em que conforme D'Urso (2002, s. p) o
modelo americano seria inconstitucional, ndo podendo ser adotado no ordenamento
juridico brasileiro, frente proibicdo constitucional da indelegabilidade da jurisdig&o.

Influenciado por motivos semelhantes ao dos Estados Unidos da
América, a Inglaterra também passava por uma crise no sistema penitenciario
decorrente da superlotacdo e os altos custos para manutencdo das unidades
prisionais, fator agravado também em razéo da politica da tolerancia zero, law and
order. Desta forma, a Inglaterra passou a investir na construgdo de novas unidades
prisionais, medida que ndo se mostrou eficaz, por tal razdo vislumbro no sistema
privatizado a solucdo para o sistema prisional.

Portanto, o modelo inglés diferencia do americano, uma vez que nas
palavras de Grecianny C. Cordeiro (2014, p.94) o sistema britanico “caracteriza-se
por uma menor intervencdo da iniciativa privada na administracdo prisional,
cabendo-lhe o fornecimento dos servicos de hotelaria”, conforme explicitado
compreende como os servicos de alimentacdo, higiene, saude, educacédo, dentre
outros. Sendo reconhecida pelo Parlamento britanico no ano de 1993, como uma
forma legal de administracdo dos presidios, destinando assim aos definitivamente
condenados (MINHOTO, 2000).

6.1.2 Prototipos do modelo privatizador nas unidades prisionais brasileiras
Perante a superlotacdo dos presidios e o alto indice de reincidéncia é

que foram inaugurados alguns prototipos de unidades prisionais privadas no Brasil,

sem neste momento entrar no mérito acerca da sua viabilidade no ordenamento
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juridico interno, menciona-se algumas destas unidades prisionais privadas, no
decorrer deste topico.

A primeira experiéncia em “terras tupiniquim” foi a penitenciaria de
Guarapuava, localizado Estado do Parana, inaugurada em 12 de novembro de 1999,
adotava o modelo parecido com o francés chamado de cogestdo ou conforme
alguns doutrinadores de terceirizacdo, como explicitados neste sistema cabem a
iniciativa privada fornecer os ja referidos servicos de hotelaria, sendo os diretores
nomeados pelo Estado.

A Penitenciéria Industrial de Guarapuava (PIG) teve um custo para os
cofres publicos de R$ 5.323.360,00, com capacidade para atender no maximo 240
presos, que devem preencher certos requisitos para ingressarem e permanecer. O
repasse mensal feito pelo governo a empresa Humanitas, que administra o presidio,
é de R$ 297.000,00, perfazendo o gasto com o executado na quantia mensal de R$
1.200,00, em conformidade com dados colhidos no ano de 2005 (OSORIO, 2005).

Realizando uma andlise do perfil do preso que se encontra no presidio

de Guarapuava segundo Osorio (2005, s. p):

O perfil dos criminosos que 14 se encontram, segundo relatério mensal
[Dados obtidos junto & Direc¢éo do Presidio de Guarapuava, em 08/03/2004]
obtido junto a direcdo do presidio de Guarapuava, apresenta tragos
peculiares, denotando a vocagao do estabelecimento a tutela dos delitos de
maior lesividade. Grande parte dos criminosos que estdo em Guarapuava
praticaram delitos de maior potencial ofensivo, como homicidio (35% do
total), trafico de entorpecentes (21% do total), latrocinio (20% do total) e
estupro (15% do total). Para os demais crimes, restam apenas 9%. Dos
ingressos no estabelecimento criminal, 181 (cento e oitenta e um) séo
primarios, e 58 (cinquenta e oito) reincidentes. A média de idade concentra-
se entre 21 e 35 anos, abarcando 145 (cento e quarenta e cinco) detentos
(60% do total).

O entusiasmo como dados obtidos deve ser visto com cuidado nos
parametros levantados em meados de 2002 por D'Urso (2002, s. p), uma vez em
que “tais experiéncias sejam um sSucessO e que precisam ser observadas, sem
paixdes, para se constatar o 6bvio: que essa nova forma de gerenciar cadeias €
processo irreversivel no Brasil’. D’Urso fez esta ressalva, pois ao tempo da pesquisa
realizada a Penitencidria Industrial de Guarapuava nao havia sido constato nenhum
incidente e parecia a solugéo, talvez uma utopia passageira, pois henhum sistema
prisional conforme analise historica € perfeita a um longo prazo, podendo ser melhor

gue o anterior, mas nunca perfeito. Posto isto, passado mais de quinze anos da sua
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inauguracdo, no ano de 2014 ocorreu uma rebelido na Penitenciaria Industrial de
Guarapuava.

Segundo matéria jornalistica publicada no G1 PR (2015), ap6s um ano
da rebelido na PIG a area industrial ainda ndo estava funcionando, relatou um
agente penitenciario que a unidade prisional deixou de receber recurso como
recebia no principio e que “se nao tiver o investimento que outrora tinha, ela n&o vai
mais ser o modelo, muito pelo contrario, nds verificamos hoje uma das piores
penitenciarias no estado para se trabalhar”. Em reportagem realizada pela Rede Sul
de Noticias e redigida por Esteche (2015) complementou que na rebelido de 2014,
houve a fuga de dois detentos considerados perigosos, entretanto, esta ndo foi a
Gnica fuga registrada. Constata-se também que o0s contratos realizados com as
empresas que iram prestar servicos sao de no maximo trés anos, prorrogados por
mais dois.

No municipio Juazeiro do Norte, no Cear4, no ano de 2001, foi
inaugurada a Penitenciaria Industrial Regional do Cariri (PIRC), sendo esta segunda
unidade prisional dita como priva, custando o valor de R$ 5.703.006,63, sendo
repassado mensalmente a quantia de R$ 437.672,58 (OSORIO, 2005). De acordo
com analise feita por Grecianny C. Cordeiro (2014, p.106):

O estabelecimento penal de segurangca média, a PIRC possui capacidade
para abrigar 544 presos, sendo todas as celas coletivas num total de 179.
Dispde a penitenciaria do Cariri de quadras de esportes em cada vivéncia
(ou pavilhdo) e salas para atividades educacionais, orientacao religiosa,
televisdo e musica. Além disso, existem varias oficinas (padaria, artesanato,
fabricacdo de joias, artigos para calcados, horta, cozinha, conservacao,
limpeza, lavanderia, manutencao hidrulica e elétrica, etc).

Do mesmo modo que na penitenciaria de Guarapuava, a de Juazeiro
do Norte foi inicialmente administrada pela empresa Humanitas, depois pela Conap,
tendo como custo mensal de cada detento em torno de R$ 797,00. No ano de 2001,
consoante analise feita por Ghader (s. a, s. p) a PIRC contava com uma populacao
carceraria de 209 executado, tendo 340 vagas disponiveis, pois sua capacidade &
de 549.

A de ressalvar que no Estado do Ceara tal modelo foi descontinuado
no ano de 2007 por forca de decisédo judicial tendo vista "ac¢des civis publicas
interpostas pelo Ministério Publico (Federal, Estadual e do Trabalho), bem como
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pela OAB" (CORDEIRO, 2014, p.106), mas em grau recursal em 2014, a referida
acao civil publica foi julgada improcedente.

Hodiernamente, mesmo apdés julgada a improcedente da acéo civil
publica a administracdo do presidio encontra-se na méo do Estado do Ceara, fica
evidente o contraste das duas administragbes de acordo com ultimo relat6rio
semestral de dezembro de 2016, feito pela Secretaria de Justica e Cidadania do
Estado do Cear4, a Penitenciaria Industrial Regional do Cariri encontra com 812
executados, com taxa de excedente de 47,9%'?, veja a superlotacdo que era quase
nula durante a dita privatizagdo, atualmente se faz presente na PIRC, deturpando a
finalidade inicial a que se propunha.

As penitenciarias de Guarapuava e Cariri foram as precedentes do
modelo privatizador brasileiro, tendo influenciado de uma forma ou de outra a
disseminacgao desta ideia.

Destarte, também foi adotado pelo o Estado da Bahia, no ano de 2007,
em cinco estabelecimentos prisionais, com modelo de gestdo semelhante ao de
Guarapuava e Cariri, nos dizeres de Grecianny C. Cordeiro (2014, p. 107) “cabe ao
estado indicar o diretor-geral, o diretor-adjunto e o chefe de seguranga, enquanto
que a empresa € responsavel pela contratacdo do restante do pessoal”, que seriam
0 pessoal responsavel pela limpeza, funcionarios relacionado a area da saulde,
sendo a seguranca externa feita pelos policiais militares. O custo mensal de cada
preso € de R$1.400,00, conforme informagdes e dados levantados por Jodo Peixoto
Garani (2011).

Outras unidades com o modelo de gestdo parecido como o0s
demostrados podem ser encontrados nos Estados do Amazonas, Pernambuco,

Espirito Santo, Minas Gerais e Santa Catarina.
6.2 Embasamento Legal do Modelo de Gestao Prisional
Superado em primeiras laudas deste capitulo o embate terminolégico

de privatizacdo, entendendo melhor a doutrina que compreende a privatizacao sob

duas formas, total e a mista, a ultima consubstanciando no regime da cogestao ou

12 Informacdes disponiveis em http://www.sejus.ce.gov.br/images/relatorio-semanal-2016.pdf.



74

terceirizacao e a partir do ano de 2004 através das parcerias publico-privadas, tendo
em vista o advento da Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004.

Isto posto, como evidenciado em tépico anterior as primeiras unidades
prisionais privadas no Brasil foram implantadas antes mesmo a criacdo da Lei n°
11.079/04, que instituem as parcerias publico-privadas (PPPs), desta forma elas
eram realizadas mediante cogestao ou terceirizagao.

A terceirizacdo conforme posicionalmente explanado neste trabalho
consiste em uma forma de privatizagdo mista, que ocorre através da “contratacao,
por determinada empresa, de servigcos de terceiros para o desempenho de atividade-
meio” (LEMOS, 2006, p. 77), podendo ser realizada por concessao que ocorre
através da delegacao do poder publico para “tdo-somente a execucdo do servico
(proprio do Estado), que continua sendo publico, sem transferir qualquer prerrogativa
publica” (CORDEIRO, 2014, p. 119). Conforme a Magna Carta em seu artigo 175,
exterioriza a necessidade de licitagdo e fiscalizacdo por parte do Estado dos
servicos prestados pela empresa. Todavia, Grecianny C. Cordeiro (2014) critica no
sentido de que alguns Estados, ao exemplo do Ceara nao foi realizando o processo
licitatorio sob a alegacao de notoria especializacado, com fulcro no art. 25, inciso I,
da Lei n° 8.666/93, mas ela ressalta que existem outras empresas no Brasil que
desempenham a atividade gerenciamento prisional, desta forma, faz necessario abrir
0 processo licitatorio. Cordeiro explicita que na verdade estdo tentando mascaram
uma verdadeira privatizacdo e a de concordar tal atitude ndo e vista com bons olhos,
tendo em vista a impossibilidade perante a ordem juridica brasileira de privatizacao
através do regime total.

Esta terceirizacdo conforme posicionamento da doutrina pode ocorrer
de duas formas, a primeira onde ocorre a terceirizacdo apenas dos servicos de
hotelaria e a outra onde ocorre uma menor participacdo do Estado, onde apenas
nomeara o diretor da penitenciaria e ficara responsavel pela seguranca externa da
unidade prisional. Esta ultima forma encontrando pouca aceitacdo na doutrina.

Por sua vez, a cogestdo também conforme posicionalmente adotado
consiste em uma forma de privatizacdo mista, onde também ocorrerd nomeado dos
diretores, diferenciando da terceirizacdo, pois tratar-se de uma administracédo
realizada em parceria enquanto “a terceiriza¢ao significa um servigo ou determinada
atividade que quando delegada a um terceiro a responsabilidade do planejamento,

execucao e supervisao da tarefa é terceirizada” (GARANI, 2011, s. p). Este modelo
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de gestdao é empregado em algumas unidades prisionais no estado do Espirito
Santo. Contudo, a linha ténue entre o conceito de terceirizacdo e cogestao, devendo
0 observador tomar cuidado em sua analise.

Com advento da Lei n® 11.079, de 30 de dezembro de 2004, surgiu um
novo modelo de contratacdo, onde também serdo nomeados pelo Estado os
diretores da unidade prisional dentro dos quadros de seus servidores, formalizando
através de um processo licitatorio e atendidos outros requisitos especificos exigidos
em lei, estabelecera uma parceria publica-priva, que consiste de acordo com Hely
Lope Meirelles (2014, p. 294) em:

Um contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa, sendo que concessao patrocinada é concessdo de servigos
publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n°® 8987, de 13 de faveiro
de 1995, quando envolver, adicionalmente & tarifa cobrada dos usuérios,
contraprestacdo pecuniéria do parceiro publico ao parceiro privado (81°); e
concessdo administrativa o contrato de prestacdo de servicos de que a
Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execucao de obra ou fornecimento e instalacéo de bens

Nos contratos com as unidades prisionais ditas privadas, tem feito a
escolha da parceria publico-privada através de contratos de concessao
administrativo, ficando responsavel a empresa que preencher os requisitos legais,
bem como vencedora do processo licitatorio responsavel pelo projeto de construcao,
operacdo do estabelecimento prisional, por sua vez, quando feita a escolha pela
modalidade patrocinada, o particular realizar ao exemplo a obra do presidio apenas,
nao auxiliando a administracdo publica. O repasse financeiro do Estado, nestes
casos, é feitos sem cobranca de tarifa do usuario do servico que € o executado, em
razdo logica uma vez que ndo é dada a opgcdo ao executado de usar o sistema
prisional ou ndo (GARANI, 2011).

Destarte, no momento da celebracdo do contrato deve observar o 8§4°,
do artigo 2°, da Lei n® 11.079/04, que traz alguns limites que devem ser observados,
dentre eles esta a limitagdo do valor do contrato, ndo podendo ser realizado ser for
inferior a vinte milhdes de reais, ndo podendo o periodo de prestacdo de servigo ser
inferior a cinco (5) anos ou superior a trinta e cinco (35) anos, ou que tenha como
objeto uUnico o fornecimento de mé&o-de-obra, o fornecimento e instalacdo de

equipamentos ou a execucédo de obra publica. Estando ausente um destes requisitos
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ndo podera fazer o contrato por meio de PPPs, devendo se for o caso fazer por meio
de concessdo comum, regulamentado pela Lei n° 8.987/95.

No entanto, este valor muito vezes ndo é um Obice a realizacdo das
PPPs na contratacdo de gestdo penitenciaria, uma vez que o valor estabelecido
legalmente € ultrapassado facilmente, ao exemplo do Estado de Pernambuco que ira
pagar o valor de R$ 287 milhdes, no decorrer de trinta trés (33) anos, custando o
executado em valores mensais o equivalente a R$ 3.150.

Outra decorréncia da Lei n°® 11.079/04, conjuntamente com
interpretacdo do artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal, é a responsabilidade do
concessiondrio que sera objetivamente pelos danos causados, apenas respondendo
subjetivamente se o dano ndo decorrer da prestacdo do servico publico, exigindo
neste ultimo caso a comprovacao do dolo ou da culpa ainda que levissima.

No presente momento existe em tramitagdo no Senado o PLS
513/2011, que define normas para privatizacdo de presidios, por meio de parcerias
publico-privadas (PPPs) para a construcdo e gestdo de estabelecimentos penais.
Este projeto esta em tramitacdo, tendo grande empatia dos agentes penitenciarios e
de alguns Senadores e parcela da doutrina que alega a inconstitucionalidade do
projeto lei, conquanto, o referido Projeto Lei do Senado na data de 09 de novembro
de 2016 obteve o parecer favoravel da Comissao de Direitos Humanos, no momento
encontrando conclusa a relatoria da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania,

aguardando o desfecho favoravel a melhor condi¢cdo do executado.

6.3 Embates Acerca da Privatizagcdo Carceraria

Como se observa € um campo onde nao existe um consenso acerca da
possibilidade ou néo da privatizagcdo do sistema prisional brasileiro, reconhecendo
que a maior parcela da doutrina defende pela impossibilidade da privatizacdo e
inconstitucionalidade do referido modelo.

Desta forma, serdo discorridos em dois subtdpicos os argumentos pos

e contra a privatizagao.
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6.3.1 Argumentos opostos a privatizacao

Sob o aspecto juridico, a doutrina € pacifica que na ordem juridica
brasileira com fulcro na Magna Carta a jurisdicdo € indelegavel, ndo podendo o
Estado por meio de contrato delega-la a um terceiro.

Dentre estes existem aqueles que entendem que a execucao penal e
um braco da jurisdigéo, dado que os executados devem observar os deveres que lhe
sao impostos pela Lei de Execucédo Penal e seu descumprimento pode ensejar em
sancodes disciplinares. Por esta razdo doutrinam pela impossibilidade da privatizacao
dos presidios, uma vez em que a jurisdicdo € indelegavel, logo tal modelo é
inconstitucional.

Alegam no mesmo sentido das colocagfes de Garani (2011, s. p) que a
“atividade prisional, por estar enquadrada na seguranca publica, insere-se entre 0s
servicos publicos indelegaveis, que a Administracdo possui obrigacdo de prestar
diretamente”. Isto em razdo de que dentro dos poderes administrativos encontra-se
o poder de policia, que tem com uma das suas caracteristicas conforme Meirelles
(2014) a indelegabilidade. Corroborando neste sentido Monteiro e Mascarenhas
(2017, s. p) doutrina que no sistema penitenciario, “a mera possibilidade de
interferéncia de interesses particulares no exercicio do poder de vigilancia é ainda
mais perniciosa, na medida em que pode ter direta influéncia no status libertatis” do
executado.

Argumentam que a “auséncia de proibigao legal quanto a privatizagao
das pris6es nao implica necessariamente uma permissao legal” (CORDEIRO, 2014,
p. 137), pois ha Administracao Publica deve-se respeito ao principio da legalidade as
avessas, ou seja, somente pode fazer ou deixar de fazer aquilo que esta descrito em
lei (MEIRELLES, 2014).

Outro argumento contrario conforme explicitado por Rogério Greco
(2016, p.236) diz que nos:

Paises onde reina a corrupgdo nos Poderes Publicos, a delegagdo nédo
somente da construcdo, mas da manutencdo do sistema prisional privado
geraria um custo excessivo para o Estado, em virtude do superfaturamento
das obras e dos servicos prestados. [...]Jas grandes constru¢cdes sdo uma
fonte de enriquecimento do funcionario publico corrupto. Obras
superfaturadas sdo a alegria do administrador inescrupuloso. Nao sera
diferente com a privatizacdo das prisfes
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N&o restringe a corrupcdo a contracdo da empresa concessionaria
através do superfaturamento, mas também abre brecha para que as organizagfes
criminosas através de laranja se engajem na gestao penitenciaria, “organizando uma
empresa destinada a administracdo prisional, e entdo teriamos nada mais nada
menos de que os delinquentes assumindo as prisdes” (PEREIRA DE SOUZA, 2009,
S. p). No mesmo sentido Ricardo Antonio Andreucci (2016; s.p.) reforma o

argumente levantado expressando que

No estado de S&o Paulo, onde a ideia, jA em estagio avancado de
desenvolvimento, foi abortada apds os setores de inteligéncia das policias
civil e militar alertarem o governo estadual sobre os planos da criminalidade
organizada em assumir a direcdo dos presidios privados (que seriam dados
em concessao pelo poder publico

Constata-se de uma situacdo delicada, ainda mais a corrup¢cdo pode
ser dos concessionarios e seus funcionarios por meios dos proprios executados ou
das organizacdes criminosas.

Outro ponto levantado pelos ndo simpatizantes da privatizacdo diz
respeito aos custos para os Estados, que a um primeiro momento apresentou-se
como a solugdo, mas que na realidade n&o concretizou. Segundo Grecianny C.
Cordeiro (2014) a Penitenciaria Industrial Regional do Cariri no ano de 2001, de
acordo com ja explicitado, encontrava-se com 209 executados, sendo que a
capacidade é de 549 executados, saindo o custo mensal de cada preso no valor de
R$ 1.722,45. Isto posto, Grecianny C. Cordeiro (2014, p. 149) diz que este quadro
pode gerar a “industria do encarceramento. Para haver redugdo de custos sera
necessaria uma maior quantidade de presos”. Esta situagcao podera fazer com que o
concessionario olhe para o executado ndo com olhos humanos, visando sua

ressocializacdo, mas sim como objeto meio para obtencéo de lucro.

6.3.2 Argumentos favoraveis a privatizacao

Por seu turno, aqueles que defendem a privatizacdo rebatem os
argumentos levantados pela doutrina divergente, afirmando em um primeiro
momento que ndo se trata de uma delegacéo da jurisdicéo, situacdo que acarretaria
na inconstitucionalidade do modelo privatizador, na verdade a doutrina faz uma

diferenciacao entre a funcgéo jurisdicional e fungéo administrativa, no sentido que
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Ndo se esta transferindo a fungdo jurisdicional do Estado para o
empreendedor privado, que cuidard exclusivamente da fungdo material da
execucao penal, vale dizer, o administrador particular sera responsavel pela
comida, pela limpeza, pelas roupas, pela chamada hotelaria, enfim, por
servigcos que sdo indispensaveis num presidio. J& a fungdo jurisdicional,
indelegavel, permanece nas maos do Estado que, por meio de seu 6rgédo-
juiz, determinara quando o homem podera ser preso, quanto tempo assim
ficard, quando e como ocorrera a punicdo e quando o homem podera sair
da cadeia, numa preservacédo do poder de império do Estado, que € o Unico
legitimado para o uso da forca, dentro da observancia da lei.

Verifica-se o Estado far4 presente nas unidades prisionais privadas,
por intermédio de seus agentes publico nomeado, como no modelo francés adotado
no Brasil nas poucas unidades prisionais privados, onde ao exemplo o Governador
nomeara dentro do quadro dos servidores publicos especifico para ocupar o cargo
de direito geral e os outros diretores. No mesmo sentido sdo as palavras do
ilustrissimo doutrinador Jalio Fabbrini Mirabete (1993) apud Carvalho (2014, p.112)

no sentido de inexistir

Impedimento para empresas privadas venham a gerir estabelecimentos
penitenciarios no tocante a execucdo material da pena, excetuando-se as
atividades jurisdicionais e administrativo-judiciarias. Para tanto, lei federal
ou estadual poderd dispor acerca dessa transferéncia da responsabilidade
(da execucdo material da pena) para iniciativa privada, quer mediante
concessao, permissdo, delegacao ou mesmo privatizagao.

Corroborando com este posicionalmente extrai-se do artigo 4°, da Lei
de Execucgao Penal, que “o Estado devera recorrer a cooperacdo da comunidade
nas atividades de execucdo da pena e da medida de seguranca”, englobando
implicitamente no termo comunidade as empresas, devendo o Estado recorrer a
parceiras, sem impedimento legal.

Quanto a critica construida acerca do poder de policia, Ostermann

(2010, s.p.) assim rebate:

No caso em analise, a empresa ndo tem qualquer autonomia para exercer o
direito a violéncia contra o preso, cabendo-lhe apenas a funcdo de custddia
do mesmo — sendo punivel o excesso doloso ou culposo. A proposta de
terceirizacdo ou de PPP ndo representa, portanto, a quebra do monopdlio
estatal da atividade legitima de coercao fisica penal sobre o particular.

Os agentes de disciplinas, como s&o chamados o0s agentes

penitenciarios nas unidades prisionais privadas apenas irdo exercer a funcdo de
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custddia, cuidando dos executados, estes em caso de principio de rebelido néo
poderdo intervir, devendo deixar se for o caso a Policia, ou conforme alguns
idealizadores nestas unidades prisionais privadas devem existir um grupo de
intervencao rapida compostos por funcionarios publicos, agentes penitenciarios, ao
exemplo do GIR (Grupo de Intervencdo Répida) que existes nas penitenciarias do
Estado de S&o Paulo. Deste modo, os agentes disciplina ficariam restritos a
exercerem o poder de custodia, em caso de motim ou principio de rebelido devera
ser acionado o grupo de intencao rapida compostos por agentes penitenciarios que
exercerdo o poder de policia.

A tese de que a corrupgao nos contratos administrativos de gestao
penitenciaria seria um impasse “é¢ uma preocupacao real. No entanto, ndo pode ser
considera como impeditiva para a privatizacdo do sistema prisional, devendo-se,
pois, intensificar a fiscalizacdo pelos 6rgdos competente” (GRECO, 2016, p.237),
devendo se for o caso responsabilizar criminalmente quem praticar qualquer ilicito
penal na realizacdo do contrato.

Vislumbra conforme argumento contrario o grande perigo destas
unidades privadas cairem nas maos dos criminosos, todavia, a solu¢do seria a
realizacdo da classificagcdo dos reeducandos em presidios estatais e privados,
ficando o Estado responséavel pela execuc¢do de alguns tipos penais, como 0s crimes
hediondos e equiparados, bem como os crimes contra o patriménio exercido com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, extorsdo mediante sequestro, estelionato,
trafico de humanos, falsificacdo de moeda, associacdo criminosa, contrabando,
terrorismo, assim como todos os crimes praticados por organizagdes criminosas,
enquadrados na Lei n°® 12.850/13, logo, as unidades prisionais privadas apenas
atenderia as infracdes residuais que ndo fossem uma destas elencadas.

Justifica-se esta classificacdo para que o Estado cuide dos crimes
considerados mais repugnantes a sociedade, acrescentando outros crimes além dos
hediondos, em razéo dos delitos elencados constituirem em sua maioria fonte direta
de renda das organizagGes criminosas, consoante com reportagem da BBC de abril
de 2016 explicita que as trés primeiras atividades do crime organizado mais rentavel
€ o trafico ilicito de entorpecentes, falsificacdo e trafico de humanos. Assim,
rebatendo o argumento dissidente de que o crime organizado poderia corromper as
unidades prisionais privatizadas, dado que 0os mesmo encontrariam no sistema

prisional estadual.
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Destarte, o argumento econdmico de que as unidades prisionais
privadas sejam de alto custo no Brasil ainda ndo se pode confirmar, de acordo com
Ostermann (2010, s. p) “por carecer de estudos comparativos mais detalhados que
levem em consideracdo as diferencas e similaridades de praticas entre
penitencidrias administradas pelo Estado e por empresas”. Nao desvirtuaria os
objetivos da unidade prisional privada, para uma industria do encarceramento, caso
constata-se o descumprimento o contrato podera ser rescindido.

Importante salientar o voto favoravel do Senador Paulo Paim, na
Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, em relacdo a PLS
513/2011, onde enfatizou que:

A melhoria das condigbes dos estabelecimentos prisionais, conforme
objetiva o PLS, constitui inegavel instrumento para assegurar o respeito a
dignidade da pessoa humana, que é principio fundamental do Estado
brasileiro, conforme o artigo inicial da nossa Lei Fundamental.

Pode resultar também do projeto a melhoria da seguranca publica, que é
obrigacdo do Estado para com todos os brasileiros, conforme determina o
caput do art. 5° da Lei Maior, ao propiciar meios para que 0S presos
cumpram penas em instalacdes adequadas e possam ter trabalho digno,
contribuindo, assim, para reduzir a reincidéncia na pratica de crime. [...] A
construcdo e administracdo de estabelecimentos penais constituem assunto
sobre o qual os nossos governantes ndo costumam dar a devida atencéo
nos seus planos de governo. N&o obstante os avangos da nossa
democracia, o Brasil ainda é objeto de vexaminosas condenacdes de
organismos internacionais que acompanham a situacdo dos direitos
humanos em todo o mundo, haja vista as péssimas condi¢des da maioria
dos presidios brasileiros.

Destarte, uma vez que de acordo com Edmundo Oliveira apud Rogério
Greco (2016, p.239) “o Estado ja deu prova de sua incompeténcia na seara da
administracdo penitenciaria’, nao vislumbra impasse segundo argumentos
explicitados dos simpatizantes da privatizacao para que a iniciativa privada tomando

conta da gestéo penitenciaria.
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7 CONCLUSAO

Diante do todo o exposto no trabalho, verifica-se que ao decorrer de
toda a historia do direito de punir desde a concepcédo do carcere como finalidade
custodia até hodiernamente, vislumbra o desprezo pelo local onde os criminosos
serdo encarcerados, lugares que muitas vezes se encontram em condigbes
insalubres e de grave violacdo dos direitos humanos, servindo como depésito de
seres daqueles considerados indignos de viverem em sociedade.

A prisdo seria um mal necessario para retirar do convivio social
aqueles gque atentassem contra as normas proibitivas de um determinado Estado,
servindo para que repensasse nha sua pratica delituosa e ressocializasse,
reinserindo-o0 ao convivio social, bem como paralelamente desestimular a pratica de
novas infracdes penais. Todavia, esta visdo utOpica ndo concretizou de maneira
generalizada, apenas verificou em casos esparsos ao logo da histéria como no
presidio de Valéncia administrado pelo Coronel Manuel Montesinos e Molina onde
conseguiu reduzir o indice de reincidéncia que era de 35% (trinta e cinco por cento)
para aproximadamente 1% (um por cento), bem como no presidio na Australia
administrado pelo Capitdo Alexander Maconochie que no ano de 1840, implementou
0 sistema progressivo misto, “mark system”, como em um como no outro quando
seus idealizadores largaram a direcdo do presidio e também quando as verbas
repassadas diminuiram, estes deixaram de ser modelos prisionais.

Ademais, os problemas carceréarios foram agravando com decorrer dos
séculos e o Brasil ndo ficou equidistante a esta situacao, encontrando com unidades
prisionais superlotadas, insalubres, onde ndo séo respeitados os direitos basicos
assegurados na Constituicdo e na Lei de Execucdo Penal. Diante desta realidade,
estudiosos do direito buscaram uma solugéo para os problemas prisionais, uma vez
que a prisdo ndo estava mais cumprindo sua funcdo primordial de ressocializar,
verificou que as unidades prisionais estavam funcionando como uma verdadeira
escola do crime, servindo para o aumento do numero de reincidentes, desta
maneira, alguns doutrinadores propordo simplesmente fim das prisbes, outros
propuseram criagcdo de pena alternativa e por fim surgiu a ideia da privatizacao das
unidades prisionais.

Destarte, frente ao comportamento do Estado ao logo de toda historia,

fica evidente a sua incapacidade na gestdo penitenciaria, seja por razdes
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orcamentdrias ou administrativas, em especial no sistema prisional brasileiro
conforme dados apresentados, vislumbrando como alternativa a presente situagéo a
proposta de privatizacdo do sistema prisional brasileiro estabelecido algumas
peculiaridades.

O processo de privatizagdo vem ocorrendo de maneira timida no Brasil,
por encontrar grande empatia por parte de alguns juristas que alegam a
inconstitucionalidade do modelo privatizador, argumentando que estaria ocorrendo a
delegacdo da jurisdicdo que é inconstitucional no ordenamento juridico patrio.
Apesar disso, conforme argumentos explanados constata-se que a privatizagao
ocorre de duas formas mista ou total, na primeira forma podendo ocorrer através da
terceirizacdo ou parcerias publico-privadas. O que verifica é que apenas a
privatizacao total é inconstitucional, por sua vez, a mista € plenamente possivel, uma
vez que o Estado seré responsavel pelo aspecto juridico, nomeando o diretor geral,
bem como os demais diretores dentro dos quadros de seus servidores publicos e
também ficard responsavel pela seguranca externa, enquanto a empresa privada
ficaria responsavel pelo projeto de construcdo e operacdo do estabelecimento
prisional prestando os servigos de hotelarias, ou apenas de gestéo prisional.

Desta maneira, entende possivelmente a privatizacdo do sistema
prisional brasileiro, mas de forma parcial, pois conforme levantado no trabalho a
privatizacdo total do sistema prisional poderia acarretar em uma situacdo de grande
risco a seguranga publica, onde por meio de “laranjas” as organizagdes criminosas
poderiam ganhar a licitacdo e cuidar das unidades prisionais privada, ocorrendo a
situacdo indesejada de os préprios criminosos cuidarem deles mesmos.

Neste diapasdo, propdes como solucdo a criacdo de unidades
prisionais Estaduais e privadas, as prisdes de responsabilidade total do Estado
ficariam incumbidas pelos crimes hediondos e os delitos que verificados constituem
como renda do crime organizado, ficando as outras infragcdes penais residualmente
para serem executadas em unidades prisionais privadas, conseqguentemente,
ocorreria a reducao da superlotacao carceraria nos presidios Estaduais.

Chega-se a conclusdo que com a privatizacdo parcial do sistema
prisional brasileiro o executado tera finalmente os seus direitos e garantias
respeitados na execucgdo da pena, propiciando a este uma nova oportunidade de
vida, logo, reflexivamente reduzindo o niumero de reincidentes e beneficiando a toda

sociedade.
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