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RESUMO

O presente ensaio tem por objetivo abordar a relagéo entre o estado inconstitucional
de coisas e o sistema carcerario brasileiro atual baseando-se nos principios da
dignidade da pessoa humana, bem como nos direitos fundamentais e na
Constituicdo Federal. Analisa-se esses principios, bem como o conceito de estado
inconstitucional e seus requisitos, no qual é necessario, para que esteja instaurado,
que haja um quadro de violacdo continua de direitos fundamentais, fruto de uma
inércia ou incapacidade reiterada das autoridades publicas de modificar esse
quadro. Sera estudada a intencdo da pena privativa de liberdade como medida de
ressocializacdo, assim como a teoria dos afetos para o filésofo Espinoza e a
modernidade liguida para Zygmunt Bauman. Serdo apresentadas pesquisas
realizadas a respeito do sistema carcerario brasileiro a fim de relaciona-lo com o
estado de coisas inconstitucional. Essa ligacdo serd constatada a fim de concluir
que h& uma rigorosa ligacdo entre o sistema carcerdrio e o estado de coisas
inconstitucional e € necessario que se cesse a omissao do estado em relacdo a
esses abusos a dignidade do preso para alcancar uma maior ordem social.

Palavras-chave: Principios. Estado inconstitucional. Sistema carcerario. Direitos
fundamentais.



ABSTRACT

This paper aims to address the relationship between the unconstitutional state of
affairs and the current Brazilian prison system based on the principles of human
dignity, as well as fundamental rights and the Federal Constitution. These principles
are analyzed, as well as the concept of unconstitutional state and its requirements, in
which it is necessary, for it to be established, that there be a framework of continuous
violation of fundamental rights, the result of a repeated inertia or inability of public
authorities to modify this painting. The intention of the penalty granted to freedom as
a resocialization measure will be studied, as well as the theory of affections for the
philosopher Espinoza and liquid modernity for Zygmunt Bauman. Research will be
carried out on the Brazilian prison system in order to relate it to the unconstitutional
state of affairs. This link will be verified in order to fulfill that there is a strict link
between the prison system and the unconstitutional state of affairs and it is
necessary to cease the state's omission in relation to these abuses of the prisoner's
dignity to achieve a greater social order

Keywords: Principles. Unconstitutional state. Prison system. Fundamental rights..



SUMARIO

1 INTRODUGAO. ...ttt ee e en et e ettt 9
2 ACEPC}@ES DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE...........ccoiiiiiiieieeeen, 13
2.1 Aspectos Historicos da Pena Privativa de Liberdade............cccovvvvvviiiiiiiiiiennnenn. 13
2.2 Da Finalidade da Pena de PriSA0..........ccoooiiiiiiiiiiiiiiee e 15
3 BREVE DIGRESSAO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS......c.coveoveeeeenn 18
3.1 A Dignidade da Pessoa HumMana...............ooouveiiiiiiiiiiiiii e 19
3.2 O Estado de Coisas INCONSHItUCIONAL.............ooviiiiiiiiiiiiiiiieee e 23
4 DA CRISE DA PENA DE PRISAO. ... 27
4.1 Os Elevados Indices de ReINCIAENCIA. .......ciiieieeiieeieiiiieieeeee e 29
4.2 Do Efeitos CrimnOgeno da PriSA0...........couiuiiiiiiiiiiiiiieee e 30
4.3 Dos Efeitos Psicoldgicos Produzidos pela Pena de Prisdo.........cccceeeevveeeeeeeennn... 31
5 A PENA COMO MEDIDA DE RESSOCIALIZACAO. ..o, 33
6 DAS ALTERNATIVAS A PENA DE PRISAO.......cccoiiiieeeeeeee e 34
6.1 O Sistema Carcerario Brasileir0.............uueeiiiiiiiieeeeeii e a e e e e e e e 35
6.2 O Sistema Penal Alternativo no Ordenamento Juridico Brasileiro....................... 38
6.3 Os Afetos, a Modernidade Liquida € 0 Preso.........ccccoevviiiiiiiiiiii i 41
7 CONCLUSOES.......coitiiet ettt e s 44

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. ....coo oottt 48



1 INTRODUCAO

A pena privativa de liberdade é instituto que atravessa a histéria da
humanidade. Em primeiro momento, prezou-se, com sua criacdo, a partir de um
critério sancionador; ou seja, estaria recolhido & prisdo aquele que havia praticado
delito proporcional a sua pena. Posteriormente, o aspecto ressocializador da prisdo
fora exaltado. Ocorre que, embora a finalidade da pena tenha mudado, vé-se,
hodiernamente, que ndo ha qualquer diferenca quando da aplicacdo das sancdes
penais nos anos antigos e nos atuais.

O individuo, no atual sistema prisional brasileiro, € detentor de diversas
garantias legais que asseguram 0s seus direitos humanos durante a execucdo de
sua pena. Tanto pela Constituicdo Federal, quanto pela lei de Execucfes Penais.

Entretanto, na prética acontece de forma diferente do que esta
garantido, pois é comum a violagcdo e inobservancia de tais preceitos durante a
execucdo da pena. Nesse sentido, o individuo, desde o momento de sua prisao,
acaba por ter sua liberdade e seus direitos fundamentais perdidos, passando a uma
vivéncia totalmente diferente da que estava acostumado. Os problemas do sistema
prisional sdo inUmeros e nos mais variados aspectos.

Dessa forma, nota-se que a Lei de Execucdo Penal ndo tem sido
eficaz, pois acaba ndo atingindo o fim para o qual se destina, que é a protecdo dos
direitos e a reinsercdo dos detentos na sociedade, apds cumprirem pena e terem
alcancado a recuperacédo nas instituicbes prisionais.

Além disso, a Constituicdo Federal e a LEP asseguram ao individuo
preso o respeito a integridade fisica e moral, dentre tantas outras garantias que,
porém, ndo sdo observadas. Muitas vezes, as prisdes brasileiras afastam-se dos
preceitos legais constitucionais e infraconstitucionais e nao respeitam minimamente
a condicdo de dignidade de seus apenados, fato que acarreta, muitas vezes, na
contribuicdo para o desenvolvimento de um caréater violento dos prisioneiros, 0s
quais, depois de voltarem a sociedade, provavelmente, exteriorizardo atitudes
violentas.

S&o vérias as causas que tornam depreciativo o ambiente carcerario
para os apenados, como por exemplo, o ndo oferecimento de garantias basicas
como, assisténcia médica, alimentacdo, vestuarios entre outras. No entanto, tal

problematica torna-se ainda mais evidente e incontestavel quando se analisa os
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regimes prisionais e a concessao de beneficios, tais como a progresséo de regime.

Chama-se a atencdo para a real efetividade de tais garantias. A
legislacdo, ao criar tais garantias, busca criar um ambiente que seja digno e que
possa criar possibilidade de ressocializacdo e reinsercédo na sociedade. Entretanto, a
realidade tem demonstrado total distanciamento de tais objetivos, afetando os
resultados que deveriam ser alcancados com as garantias.

E sabido que os individuos encarcerados ndo deixam de ter seus
direitos resguardados, possuindo garantias expressas na Constituicido Federal e na
Lei de Execucao Penal, que visam nao s6 a protecao dos seus direitos, mas também
a integridade do ser humano, pois, o principal fim é reinseri-lo na sociedade e
combater possivel reincidéncia.

No entanto, o que se tem observado na pratica é que tal sistema de
garantias vem sendo posto de lado pelos governantes e pela sociedade, uma vez
que se criou uma espécie de cultura de que pessoas que cometeram algum crime
sdo incapazes de retornar ao convicio social e de ter uma vida digna, e que, por
isso, ndo sao merecedoras e portadoras direitos.

Assim sendo, observa-se que em um cenério pontuado por insucessos,
tanto a Lei de Execucdo Penal como 0s principios que regem a matéria e a prépria
Constituicdo Federal perdem eficacia na medida em que o préprio Estado néo
consegue garantir a efetividade do seu quadro normativo.

A criminalidade crescente e a desestruturacdo e ineficacia do Estado
em combate-la, reavivam o sentimento de inseguranca popular. Sob esta influéncia,
concluem, assim, que o grande problema que reside o0 avanco da criminalidade é a
impunidade; portanto, clama-se por cada vez mais puni¢cdo, e cada vez mais
estabelecimentos prisionais.

Juristas mundo afora tém afirmado que o problema da prisdo é,
propriamente, a prisdo e os efeitos por ela causados: isto porque, ao invés de
auxiliar o combate ao crime, acabam por estimula-los; tornam-se, auténticas
universidades do crime.

Assim, por meio deste trabalho cientifico, analisou-se os efeitos de tais
sistemas, bem como seus efeitos em campos praticos, com o advento de seus
mecanismos de puni¢cdo e seus consequentes resultados — o método utilizado para
este trabalho cientifico fora o dedutivo, isto porque traz acepc¢des gerais do tema

analisado.
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Em primeiro momento, destacou-se o que €, em si, 0 instituto da pena
privativa de liberdade, suscitando-se 0s seus aspectos historicos e a as teorias que
ao longo da historia delinearam a sua finalidade.

Em seguida, analisou-se a problematica da prisdo com enfoque na sua
correlacdo e na obediéncia que deve salvaguardar com os direitos fundamentais,
com especial foco dirigido a dignidade da pessoa humana, esta como principio
maximo que, como visto, embora insculpido na legislagdo, 0 mesmo nao é
encontrado na realidade que bate as nossas portas todos os dias nos noticiarios.

Mais adiante, o estudo se debrugou sobre o estado de coisas
inconstitucional, este que se baseia na constatacdo de violacbes generalizadas,
continuas e sistematicas de direitos fundamentais, demonstrando ao ponto extremo
onde de tanto desrespeito aos principios fundamentais, a situacdo torna-se quase
que natural.

E tendo por substrato tudo quanto explanado no presente trabalho,
passamos a analise da crise da pena de prisdo, sendo argumentado no capitulo
guarto qgue embora haja todo um aparato legal para cumprimento de pena, ndo ha
integracao harmonica entre a pena e a sua finalidade.

Assim, passamos a andlise dos elevados indices de reincidéncia,
aspecto maximo demonstrador de que a prisdo, enquanto em seu carater repressivo,
encontra-se quase que completamente falida.

De posse de todos as licdes até entdo delineadas, buscou-se o estudo
pautar-se na pena como medida de ressocializagdo, conforme as previsdes legais e
também as digressbes doutrinarias sobre o tema, para em seguida, abordar as
ideias alternativas a pena de priséo.

Ainda, foi feito um panorama geral sobre o sistema penal brasileiro,
para em seguida adentrarmos o ideal de um sistema penal alternativo, este ja
previsto na legislacao penal.

Por fim, o arremate do trabalho de seu com a apresentacédo da teoria
da modernidade liquida, onde os valores materiais se preponderam ante os demais
valores, gerando um ser individualista, capaz de cometer abusos e violéncias contra
direitos fundamentais, gerando um ideal de repressdo sobre todos os demais
individuos, fazendo-se tolerar as méaculas aos direitos fundamentais.

E entdo conclui-se que, conquanto haja previsdo e esforco da

sociedade e do poder publico a diminuicdo das taxas de criminalidade e de
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encarcerados, ndo ha solucéo imediata que se preste a simplificacdo do problema. E
necessario, assim, que o poder publico e a sociedade estejam mais atentos aos
problemas enfrentados e busquem solu¢cdes mais pertinentes a probleméatica aqui
enfrentada.

Para serem atingidas as devidas conclusdes, langou-se méao dos
métodos de pesquisa histérico e hipotético-dedutivo, tendo por base a doutrina,
jurisprudéncia e também empregando pesquisa por meio de artigos e noticias

disponiveis na rede mundial de computadores.
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2 ACEPCOES DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Etimologicamente, a palavra prisdo € derivada do latim prehensio, de

prehendere (prender ou agarrar), e, conforme define Placido e Silva (2009, p. 1097):

E o ato de prender ou o0 ato de agarrar uma pessoa ou coisa; assim prender
e agarrar sao equivalentes a prisdo, significando o estado de estar preso ou
encarcerado. Na terminologia juridica, € o vocabulo tomado para exprimir o
ato pelo qual se priva a pessoa de sua liberdade de locomocao, isto €, da
liberdade de ir e vir, recolhendo-a a um lugar seguro ou fechado, de onde
ndo podera sair. Nesta razdo, juridicamente, pena de prisdo quer exprimir
pena privativa de liberdade, em virtude da qual a pessoa, condenada, a ela
é recolhida e encarcerada em local destinado a esse fim

De mesmo modo, para Nucci (2012, p. 519), “prisédo € a privagédo da
liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do recolhimento da pessoa ao
carcere”. Juridicamente, analisando legislatura que diz respeito ao carcere, é
possivel definir prisdo como o ato de captura ou apreensdo do individuo
transgressor de mandamento legal, passivel de recolhimento ao céarcere com vistas
ao cumprimento de sua pena em estabelecimento destinado ao fim almejado.

Ocorre que a prisdo como sendo pena criminal detém histéria que deve
ser perquirida e analisada, isto porque, em algum momento da histéria humana

houve a mutacédo da prisdo para a prisdo-pena, como conhecida nos dias de hoje.

2.1 Aspectos Historicos da Pena Privativa de Liberdade

A prisdo € associada até mesmo a uma origem biblica, conforme dita o
versiculo 3 do capitulo 40 do livro de Génesis: “E entrego-os a prisédo, na casa do
capitdo da guarda, na casa do carcere, no lugar onde José estava preso”.

Na origem da sociedade, em raz&do de sua propria formacao grupal,
estabeleceu-se regras de convivéncia social a seus membros, 0s quais deveriam
arcar com as consequéncias de seus atos caso as transgredissem. Essas regras,
inicialmente, foram originadas dos costumes de casa sociedade e, seu temor era,
propriamente, religioso. Ndo havia, nessas sociedades, 0rgdo que exercitava a
autoridade coletiva sobre seus membros (WUNDERLICH, 2006).

As leis penais foram as primeiras a surgirem nos ordenamentos

juridicos mundo afora, isto porque, primeiramente, prestou-se a tentativa impor
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limites juridicos aos comportamentos dos individuos (os quais j& eram limitados pela
ética e moral da sociedade em que viviam, de acordo, reitere-se, com 0s costumes):
€ o que Wunderlich (2006), assevera.

Ocorre que o jus puniendi, representado pela figura do Estado ao punir
os individuos quando da transgressdo de regras juridicas, e, portanto, morais,
substituiu as penas de morte que eram impostas em sociedades néo
regulamentadas pela figura estatal. Assim, na segunda metade do século XVIII, a
pena de morte perdeu sua forca, uma vez que ndo esta ndo alcancava seu fim
almejado: a contencéo da criminalidade?!-2.

De acordo com o iluminismo penal trazido por Beccaria, notadamente
em seu livro “Dos delitos e das penas”, obra a qual marcou reacgéao liberal ante ao
antigo regime monarquico (considerado muitas vezes cruel e desumano),
assegurou-se a liberdade do individuo contra o arbitrio estatal.

Mais tarde, os principios defendidos por Beccaria® foram adotados pela
Declaracdo dos Direitos do Homem, redigida em 1789, no auge da Revolucéo
Francesa.

No Brasil, com o inicio da colonizacdo, vigoraram, em primeiro
momento, as Ordenacdes Afonsinas e Manuelinas, isto porque trouxeram, 0S
portugueses, seu ordenamento juridico.

Ja4 em 1603, as Ordenacdes Filipinas, sendo reflexo do direito penal
medieval (com penas severas e cruéis), entram em vigor. Mirabete (2010, p. 320)

descreve o periodo precisamente:

O crime era confundido com o pecado e com a ofensa moral, punindo-se
severamente os hereges, ap0Ostatas, feiticeiros e benzedores. Eram crimes a
blasfémia, a béncéo de cées, a relacdo sexual de cristdo com infiel etc. As
penas, severas e cruéis (acoites, degredo, mutilacdo, queimaduras etc.),

1 Veja: ndo é de hoje que as sociedades tentam conter a criminalidade por meio da imposicdo de
penas cada vez mais severas. A simplificacdo de um problema complexo, que é a criminalidade,
atravessa a historia; a impunidade, destarte, fora tida como causa da criminalidade em diversos
momentos histéricos, o que, até hoje, € dogmatico.

2 O declinio socioeconémico, como assevera Wulderlich (2006), muito contribuira para a mudanca da
pena de morte para uma pena menos severa, isto porque, como ja afirmado, a pena de morte ndo
conseguia mais conter o aumento da criminalidade, na medida que a pobreza predominava, com seu
consequente aumento da miséria.

8 Dentre os principios defendidos por Beccaria, ressalta-se trés: (i) — as leis que fixassem as penas, e
o proprio direito de fazer leis caberiam exclusivamente ao legislador, uma vez que este representaria
a sociedade unida por um contrato social; (ii) — o soberano (Estado) somente poderia elaborar leis
geais, as quais todos deviam obediéncia, e ele ndo devia julgar se alguém as violou; e (iii) — mesmo
que os castigos cruéis ndo se oposessem ao bem publico (0 combate a criminalidade), a crueldade
provocada era facilmente tida como odiosa na medida que era in(til e contraria a justica.
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visavam infundir o temor pelo castigo. Além da larga cominacéo da pena de
morte, executada pela forca, pela tortura, pelo fogo etc., eram comuns as
penas infamantes, o confisco e as galés.

Com o advento da independéncia, em 1822, em conjunto da outorga da
primeira Constituicdo brasileira, substituiu-se as referidas Ordenacdes pelo Cadigo
Criminal do Império, o qual fora sancionado por Dom Pedro | em 1830,
caracterizado, dentro outras coisas, pela individualizacdo da pena, previsdo de
atenuantes e agravantes, além de julgamento especial aos menores de 14 anos.

Com a proclamacao da Republica em 1889 e a abolicdo do sistema
escravocrata em 1888, o pais necessitava da edicdo de um novo Codigo Criminal.
Tal Cédigo abolira a pena de morte, fixou limite da pena de prisdo em 30 anos e
instalou regime penitenciario de carater correcional, entretanto foi alvo de duras
criticas desde seus primordios, por refletirem ideias liberais e humanistas (os quais a
Escola Positiva e a criminologia insurgente demonizavam).

Em meio a diversas turbuléncias politicas e sociais, insurgiu-se o
Cdodigo de 1940, que nas palavras de Zaffaroni (2002, p. 119) é “rigoroso, rigido,
autoritario no seu cunho ideolégico, impregnado de medidas de seguranca pos-
delituosas”.

O Cadigo sofreu significativas alteragfes, tais como a Lei n° 6.416/77,
que inovara a execugao penal, revelando “grandes preocupagbes com a
individualizacdo executiva da pena e a dignidade pessoal do condenado”; e a Lei n°

7.209/84, a qual reformara a Parte Geral do Cédigo.

2.2 Da Finalidade da Pena de Prisdo

No decorrer do tempo, surgiram teorias as quais buscavam legitimar e
indicar a finalidade da pena de prisdo; trés foram as teorias relativas a finalidade da
pena: absoluta, relativa e eclética.

A teoria absoluta (ou retributiva) € aquela que defende a pena como
um fim em si mesma, ou seja, como tdo-somente retribuicdo do mal causado pelo
delito, compensando, assim, o autor.

O Estado burgués e o capitalismo exsurgente fundaram a teoria, tendo
como embasamento o proprio contratualismo burgués. Bittencourt (1993, p. 90)

leciona que:
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Com essa concepcéo liberal de Estado, a pena ndo pode mais continuar
mantendo seu fundamento baseado na ja dissolvida identidade entre Deus
e soberano, religido e Estado. A pena passa entdo a ser concebida como a
“retribuicdo a perturbacdo da ordem (juridica) adotada pelos homens e
consagrada pelas leis. A pena é a necessidade de restaurar a ordem
juridica interrompida. A expiacdo sucede a retribuicdo, a razédo divina é
substituida pela raz&o de Estado, a lei divina pela lei dos homens

Destaca-se dois grandes defensores de referida teoria: Immanuel Kant
e George F. Hegel.

Kant (2008, p. 76) leciona que a lei penal é imperativo categorico,
sendo utilizada somente quando o infrator desrespeita-la. Nao se considera, na
filosofia kantiana, qualquer utilidade da pena enquanto instrumento de intimidacéo
ou recuperacao do delinquente.

Por outro lado, Hegel (2000, p. 473), em sentido diametralmente
oposto, fundamenta a pena pela violacdo da ordem juridica, que somente poderia
ser reestabelecida pela negacéo ao ato delituoso. Nas palavras de Bittencourt (1993,
p. 92):

Igualmente, se deve aceitar que a pena ndo é somente um mal que se deve
aplicar simplesmente porque antes houve outro mal, porque seria — como
afirma o préprio Hegel — ‘irracional querer um prejuizo simplesmente porque
ja existiria um prejuizo anterior.

Claus Roxin (2008, p. 87) patrocina as mais severas criticas a teoria
em apreco, dentre elas: a) o fracasso em tracar limite em relacdo ao conteddo do
poder estatal; b) a justificacdo insatisfatéria da sancdo da culpa, visto que a
culpabilidade, pressupondo o livro arbitrio, € indemonstravel; c¢) ndo se pode
compreender racionalmente a eliminacado de um mal (delito) por outro mal (a pena).

Contrapondo-se a teoria absoluta, a teoria relativa visa nao retribuir o
mal causado pelo delito, mas sim preveni-lo.

A funcéo preventiva da pena, segundo teoria em analise, divide-se em:
geral, intimidando todos os componentes da sociedade, e especial, agindo
diretamente sobre o delinquente, intimidando, corrigindo, e, consequentemente,

impedindo sua pratica de novos crimes.
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Por fim, a teoria mista (ou unificadora), representa a fusao das teorias
absoluta e relativa, reunindo a retribuicdo contra o mal causado e a eficacia

preventiva da sancéo penal.
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3 BREVE DIGRESSAO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 vem com uma maior atengao aos
direitos fundamentais do individuo, de maneira que valores como a dignidade da
pessoa humana e liberdade estdo implicitos em muitos artigos da Carta. A partir da
Segunda Guerra mundial o medo e a inseguranca de que houvesse novos abusos
ao direito do homem fez surgir uma maior preocupacédo a dignidade e aos interesses
do ser humano. O julgamento de Nuremberg acontece em 1945, e tem como
objetivo investigar os crimes cometidos pelos nazistas. A partir desses
acontecimentos o direito passa a ser mais centrado nos direitos subjetivos e

preocupa-se com uma maior humanizacao.

A partir do Julgamento de Nuremberg, qualquer violacdo a dignidade
humana praticada como politica de governo passou a constituir desrespeito
a humanidade como um todo. “Os direitos do homem estdo acima dos
direitos do Estado” — eis, em sintese, o significado do julgamento de
Nuremberg. (MARMELSTEIN, 2016).

O desespero de viver em um Estado que abusa dos direitos
fundamentais e ndo da espaco para uma existéncia digna tomou conta dessa época.
Por isso, a partir do Julgamento de Nuremberg o direito passa a se preocupar a
fundo com o individuo em si. Dessa forma, o homem deixa de ser objeto e se torna
sujeito de direitos.

Em razéo disso, no cenario atual a dignidade da pessoa humana esta
no apice das constituicbes espalhadas pelo mundo. A Declaracdo Universal de
Direitos Humanos é criada em 1948 pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas e

afirma: “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

Para Flavia Piovesan (2006, p. 18), a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 acaba por inovar o conceito de direitos humanos, ao
introduzir a chamada concepc¢éo contemporanea de direitos humanos, a
qual é marcada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos.
Conceitua ainda que, a concepgdo contemporanea de direitos humanos é
uma “unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os
valores da igualdade e liberdade se conjugam e se completam” (SOUZA,
2017).
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Ou seja, a Declaracao Universal de Direitos Humanos traz consigo uma
universalizacdo dos direitos humanos para que 0s principios estejam presentes na
maior parte de paises que possa alcancar.

A Constituicdo Federal de 1988, fruto de um periodo pos ditadura
militar, surge com o principio da dignidade da pessoa humana como base para todo
0 seu conteudo, o qual pode ser identificado no rol dos incisos do artigo 5° da Carta
que trata da ndo submisséo a tortura, a inviolabilidade de liberdade de consciéncia e
crenca, a vedacdo de penas indignas, bem como a protecdo da integridade do

preso.

3.1 A Dignidade da Pessoa Humana

O termo dignidade é definido no dicionario de direitos humanos como:

Atributo, qualidade da pessoa humana (...) A dignidade pode ser observada
sob dois pontos de vista: subjetivo e objetivo. Do ponto de vista subjetivo,
ela é o sentimento do homem sobre si mesmo, que lhe possibilita
consciéncia sobre o existir no préprio espago e em seu proprio tempo. Do
ponto de vista objetivo, a dignidade é o respeito da comunidade pelo sujeito,
a compreensdo de seu valor intrinseco, com reconhecimento de suas
caracteristicas e peculiaridades. A dignidade esta relacionada a autonomia
do homem, a racionalidade de sua existéncia livre. (COSTA, 2006)

A partir dai, € necessario compreender que cada individuo possui o
direito de ser digno, ou seja, trata-se de um sujeito de direitos fundamentais, que
fazem parte da base da legislac&o brasileira, bem como da maior parte dos tratados

internacionais firmados pelo Brasil.

(...) por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhé&o
com os demais seres humano (...). (SARLET, 2004).
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Ou seja, a dignidade da pessoa humana nao trata apenas de uma
questao juridica, mas também de uma questdo psicoldgica e humana, essencial para
a formacao psiquica, social e cultural de cada individuo

Ao debrucar-se sobre o estudo da dignidade da pessoa humana,
inicialmente pode parecer 6bvio que os seres humanos tenham direitos que lhe
sejam inerentes e que ndo podem ser violados, seja por terceiros, seja pelo proprio
Estado. No entanto, muito complexa € a tentativa de conceituacdo da dignidade
humana, tendo em vista que se trata de um conceito aberto, que somente alcanca
maior concretude quando definidos os seus componentes, a fim de buscar entender
sua extensdo, bem como sua aplicagao pratica.

Analisando-se historicamente a dignidade humana verifica-se que sua
primitiva origem tem base religiosa, decorrente da ideia de que 0s seres humanos
sdo feitos a imagem e semelhanca de Deus, como consta na Biblia, o que lhes
garante uma dignidade propria da sua qualidade humana. (MORAES, 2003, p. 111).

Entretanto, por certo periodo, essa qualidade humana ndo abrangia
todos os seres humanos, tendo em vista que a divisdo da sociedade em classes
excluia certos grupos, que ndo seriam dotados dos mesmos direitos inerentes pela
prépria humanidade aos membros dos outros grupos ou classes sociais
privilegiadas. Era o que ocorria, por exemplo, com 0s escravos em algumas
sociedades antigas, que eram tratados como objetos e ndo como humanos, nao
sendo sujeito dos direitos e garantias que os demais detinham.

Com o desenvolvimento intelectual, em especial na época do
lluminismo, o homem foi trazido ao centro dos estudos e por isso a filosofia passou a
preocupar-se com a ideia de dignidade humana, tratando de discutir e ocupar-se do
debate acerca de suas principais caracteristicas e conceitos.

Nesse campo, Immanuel Kant foi um grande expoente, considerando
gque a autonomia humana, decorrente do fato do ser racional existir como um fim em
si mesmo, justifica a atribuicio ao homem de um valor que ndo pode ser
materialmente medido, que é a dignidade (KUMAGAI, MARTA, 2010).

Sobre a obra do referido fildsofo assim se encontra:

Atribui-se a Kant a seguinte licdo: "A dignidade é o valor de que se reveste
tudo aquilo que ndo tem preco, ou seja, que ndo é passivel de ser
substituido por um equivalente. E uma qualidade inerente aos seres
humanos enquanto entes morais. Na medida em que exercem de forma
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autbnoma a sua razao pratica, os seres humanos constroem distintas
personalidades humanas, cada uma delas absolutamente individual e
insubstituivel. A dignidade é totalmente inseparavel da autonomia para o
exercicio da razao pratica. A vida s6 vale a pena se digna”. (CAVALIERI,
2012, p. 89).

No entanto, somente no periodo Pés Segunda Guerra Mundial é que a
dignidade da pessoa humana passou a figurar como valor central e com importancia
juridica. A Assembleia Geral da ONU proclamou em 1948 a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos inspirada pelo texto da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789. Ja no seu primeiro artigo estabelecia que “todos os
seres humanos nascem livres e iguais, em dignidade e direitos”.

Pretendiam os membros da ONU torna-la publica e conhecida por toda
a sociedade, independente da situacéo politica ou econémica de cada pais, a fim de
que se reconhecesse o direito inerente de cada homem, o qual deveria ser
respeitado por todos para que reinasse a justica e a paz no mundo.

Assim, paulatinamente a dignidade da pessoa humana foi objeto de
inclusdo nos tratados internacionais e nas Constituicdes nacionais, sendo a primeira
delas a Constituicdo alema (Lei Fundamental de Bonn, 1949), que previu em seu
artigo 1° a inviolabilidade da dignidade humana como valor fundamental e centro
axiolégico de todo o sistema constitucional. (BARROSO, 2010).

No Brasil, foi essencialmente no periodo pés Ditadura Militar, dentro de
um contexto de redemocratizacdo, que a Constituicdo Federal de 1988 espelhou
inteiramente todos 0s anseios e principios que se necessitava proteger, muitos deles
que ja se encontravam garantidos também pelas normas internacionais.

Nesse sentido, muito significativo que logo no primeiro artigo da Carta
Maior esteja expressamente prevista a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, llI
CF/88), figurando ao lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Vélido destacar também, que o legislador constituinte reconheceu a
importancia de internalizar instrumentos que buscassem a dignidade do homem,
conforme dispbe o artigo 5°, §2° da CF/88, ao dispor que os direitos expressos no
texto constitucional ndo excluem outros decorrentes do regime e principios por ela
adotados, como os tratados internacionais que o pais seja parte. Desta forma, o §3°

do art. 5° da Carta Magna elucida que os tratados e convencgdes internacionais sobre
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direitos humanos aprovados por 3/5 em cada Casa do Congresso terdo status de
norma constitucional ao fazé-las equivalentes as emendas constitucionais.

A ideia de dignidade humana também esteve sempre ligada aos
direitos chamados fundamentais como liberdade, igualdade, livre iniciativa, lazer,
meio ambiente, dentre outros, mas com ela ndao se confundem, pois a dignidade
refere-se a uma qualidade do homem. Para (RAMOS, 2014, p. 69) pode ser
compreendida como uma unidade juridica ligada a origem dos direitos humanos, aos
quais confere conteudo ético, e fornece ainda, contetido axiolégico a todo o sistema
juridico a fim de promover a eficacia dos direitos, e orientar o aplicador da lei.

Conforme leciona MORAES (2011, p. 1):

Os direitos humanos fundamentais, portanto, colocam-se como uma das
previsGes absolutamente necessarias a todas as Constituicdes, no sentido
de consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitacdo de poder e
visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana.

Ao optar por colocar a dignidade humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito, o constituinte lhe concedeu status de valor base de todos os
demais direitos e garantias fundamentais. Os direitos a honra, ao nome, a
intimidade, a privacidade e a liberdade estdo englobados no direito a dignidade,
verdadeiro fundamento e esséncia de cada preceito constitucional relativo aos
direitos da pessoa humana. (CAVALIERI, 2012, p. 88)

Diversos conceitos buscam definir a dignidade humana, como se pode

observar:

[...] a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo de respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. (MORAES, 2011, p. 48)

A dignidade também pode ser conceituada como um valor
fundamental, que embasa e justifica os direitos humanos e fundamentais, podendo

estar ela ja expressa em alguma norma que traga uma garantia ou mesmo ser
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utilizada como um principio geral e elevado que auxilie a interpretacdo das demais
normas (BARROSO, 2010, p. 11).

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana reconhece o ser
humano como bem maior protegido, carregando consigo direitos inerentes a propria
condi¢cdo humana, como a vida, a liberdade, a igualdade e todos os demais direitos
deles decorrentes que sdo imprescindiveis e que devem ser garantidos dentro de um
Estado democrético.

As ordens constitucionais que tem como base a construcdo de um
Estado democratico de direito, como o Brasil, tem como valor fundamental a
dignidade da pessoa humana, a qual ocupa ponto central nos campos filoséficos,
juridicos e politicos. Assim o homem, independente da existéncia de qualquer
circunstancia, deve ter seus direitos inerentes a sua condi¢cdo humana respeitados
por seus pares e pelo Estado. (SARLET, 2011, p. 28).

Nesse sentido, sendo a dignidade valor fundamental e justificativa de
todos os demais direitos inerentes ao homem, impde-se reconhecer que deva ser ela
garantida também aqueles que se encontram encarcerados em estabelecimentos
prisionais por conta de cumprimento provisorio ou definitivo de decisdes judiciais.
Encontra-se nesse ponto o objeto do presente estudo, que consiste na verificacéo
da responsabilidade civil do Estado e de sua natureza, nos casos de violacdo a
dignidade humana dos presos.

E neste ponto, manter o individuo preso em um sistema carcerario

ineficaz, é ferir a dignidade da pessoa humana que ha no mesmo.

3.2 O Estado de Coisas Inconstitucional

O Estado de coisas inconstitucional tem origem nas decis6es da Corte
Constitucional Colombiana, as quais se basearam em constatacdes de violagbes
generalizadas, continuas e sistematicas de direitos fundamentais. Dirley da Cunha

Junior, explica:

Tem por finalidade a construgdo de solugBes estruturais voltadas a
superacao desse lamentavel quadro de violagdo massiva de direitos das
populagées vulneraveis em face das omissdes do poder publico. (JUNIOR,
2015).



24

Ou seja, trata-se de decisfes baseadas em constantes transgressfes
de normas ou principios constitucionais a fim de resolver essas falhas da forma mais
razoavel possivel.

Ainda mais, esse quadro de coisas inconstitucional existe quando, além
das constantes violacbes aos direitos fundamentais, as violacdes decorrem de
omissao e inércia das autoridades publicas. Porém, para que tal circunstancia se
faca presente, é necessario observar trés pressupostos, sendo o primeiro a
constatacdo de um panorama de violagdo massiva ou generalizada de direitos
fundamentais, de forma que atinja um nimero amplo de pessoas.

O segundo pressuposto se refere a falha estrutural do estado, na qual,
de certa maneira prejudique a administracdo publica, gerando a “violagdo
sistematica de direitos”, a qual se refere a essa constante e generalizada violacdo de
direitos.

J& o terceiro pressuposto, explica o professor Dirley da Cunha Junior:

(...) H& a necessidade de a solucdo ser construida pela atuacdo conjunta e
coordenada de todos os 6rgdos envolvidos e responsaveis, de modo que a
decisdo do Tribunal — que se reveste de natureza estrutural, na medida em
gue envolve uma pluralidade de providéncias — é dirigida ndo apenas a um
6rgdo ou autoridade, mas sim a uma pluralidade 6rgdos e autoridades,
visando a adocdo de mudancgas estruturais (como, por exemplo, a
elaboracdo de novas politicas publicas, a alocacdo ou remanejamento de
recursos publicos, obrigacdes de fazer ou de nado fazer, etc.). (JUNIOR,
2015).

Ou seja, a possivel solucao do problema se d& a partir de medidas que
partam de diversos 6rgdos da administracdo do pais, de maneira que, em conjunto,
possam sanar 0s problemas através de mudancas estruturais. Nessa perspectiva, a
partir da ADPF 347, optou-se pela via dialégica do assunto, propondo basicamente
gue a suprema corte brasileira interfira na formulacédo e implementacao de politicas
publicas, além de escolhas orgcamentais.

Logo, constata-se que o Estado de coisas inconstitucional se da a partir
da existéncia de um quadro de violacdo disseminada e continua de direitos
fundamentais, fruto de uma inércia ou incapacidade reiterada das autoridades
publicas de modificar ou melhorar esse quadro. Nesse sentido, a ADPF (Arguicédo de

descumprimento de preceito fundamental) nimero 347, o Supremo Tribunal Federal
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reconhece que o sistema penitenciario brasileiro vive em um “Estado de coisas
Inconstitucional”.

Tal ADPF apresenta os seguintes argumentos:

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS —
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente
guadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orgamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser
caraterizado como “estado de coisas inconstitucional’. (Grifo nosso).
(BRASIL, ADPF 347, 2015)

A partir desses preceitos alegados pelo préprio Estado através da
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, fica clara a situacdo de
abuso e de calamidade que encontramos nos presidios do Brasil nesse momento,
posto que o proprio Estado alega que existe uma situacdo de superlotacdo, bem
como violagéo de direitos e falhas estruturais.

Além disso, analisando os argumentos apresentados para a defesa de
gque ha um quadro de inconstitucionalidade na situacdo carceraria brasileira,
podemos constatar que se trata evidentemente de matéria de Estado de coisas
inconstitucional, visto que é simples detectar que estamos diante de um panorama
de violagdo massiva de direitos fundamentais, que é fruto de uma inércia reiterada
das autoridades competentes e do Estado a fim de modificar essa situacao.

Ademais, a problematica que o estado inconstitucional engloba é
tamanha que muitos trabalhos académicos no direito ou em outras areas versam

sobre a matéria.

Os direitos fundamentais ndo podem ficar a deriva da boa vontade
legislativa. Quando verificada inércia em funcdo de pontos cegos legislativos
de perspectiva, cumpre ao Supremo, na condicdo de guardido da
Constituicdo da Republica, retirar os demais poderes da inércia a fim de
cumprir o mandamento constitucional, conforme afirmado pelo Min. Marco
Aurélio no julgamento da medida cautelar na ADPF 347. (CHIQUETTI,
Lucas, 2017)

Ou seja, uma das ideias € a de que compete ao Estado o dever de

evitar que haja um estado de coisas inconstitucional, a fim de suprir esses abusos
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reiterados de direitos para que ndo vivamos em um estado ineficaz, omisso e

negligente.
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4 DA CRISE DA PENA DE PRISAO

Embora haja todo um aparato estatal voltado a execucdo da pena,
previsdo constitucional e infraconstitucional de direitos do preso e organizacdes
voltadas aos direitos humanitarios dentro do presidio, vé-se que tal ideal ndo resta
configurado.

O art. 1° da Lei n° 7.210/84 (Lei de Execugao Penal), assevera que “a
execucdo pena tem por objetivo proporcionar condicdbes para a harmonica
integracéo social do condenado e do internado”.

Em mesmo sentido, Albergaria (1996, p. 239) ensina que

O objeto da execucdo penal consiste na reeducacdo do preso e sua
reinsercdo social. A prevencdo especial da pena compreende a
ressocializacdo do preso para evitar a reincidéncia. A moderna concepgéao
da pena da especial relevo aos fins da pena, sem desconsiderar a sua
esséncia, a retribui¢éo.

Este discurso juridico-penal é comumente encontrado na doutrina e
jurisprudéncia com vistas a justificar a pena restritiva de liberdade, decorrendo-se
promessas de tutela dos principais bens juridicos dos cidadaos, punindo-se as
condutas que os ofendam. E notoria, no entanto, como ja afirmado, que, seja pela
falta de condicdes do sistema penal, seja pela falta de vontade dos érgdos publicos
em transformar o ambiente carcerario, referido ideal ndo se consubstancia.

Ferrajoli (2006, p. 309) explicita fatores que contribuiram para a crise

do sistema penitenciério:

A crescente ineficacia das técnicas processuais, que em todos o0s paises
evoluidos tém provocado um aumento progressivo da prisdo cautelar em
relacdo ao encarceramento sofrido na expiagdo da pena; a acdo dos meios
de comunicacao, que tém conferido aos processos, sobretudo aos seguidos
por delitos de particular interesse social, uma ressonancia publica que, as
vezes, tem para o réu um carater aflitivo e punitivo bem mais temivel do que
as penas; a inflacédo do direito penal, que parece ter perdido toda separacao
do direito administrativo, de forma que 0s processos e as penas ja se
contam, num pais como a ltalia, em milhGes a cada ano; a mudanga das
formas de criminalidade, que se manifesta no desenvolvimento do crime
organizado e, por outro lado, de uma microdelinqiiéncia difusa, ambos
ligados ao mercado da droga; a diminuicdo, ndo obstante, dos delitos de
sangue e o0 incremento sobretudo dos delitos contra o patriménio; o
progressivo desenvolvimento da civilidade, enfim, que faz intoleriveis ou
menos toleraveis que no passado, para a consciéncia juridica dominante,
ndo somente as penas ferozes, sendo, também, as penas privativas de
liberdade demasiado extensas, comec¢ando pela prisdo perpétua.
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Embora ndo cumpra com os deveres que assume, o Estado, por meio
de declaradas promessas, confere sensacao de seguranca a sociedade.

Alessandro Baratta (2006, p. 180) detém o mesmo entendimento:

O déficit da tutela real dos bens juridicos é compensado pela criacéo, junto
ao publico, de uma ilusdo de seguranca e de um sentimento de confianca
no ordenamento e nas instituicbes que tem uma base real cada vez mais
fragilizada. De fato, as normas continuam sendo violadas; e a cifra obscura
das infracBes permanece altissima, enquanto que as agéncias de controle
penal continuam a medir-se com tarefas instrumentais na realizacdo
impossivel.

E necessario que questionemos, assim, a legitimidade da pena de
prisdo quando da analise teoria; e, também, é necesséario que analisemos como
referida pena vem sendo executada, por meio de sua infraestrutura, orcamento
disponibilizado e os estabelecimentos penitenciarios que detemos.

Neste interim, 0 objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade
também resta maculado, impossibilitando qualquer efeito positivo sobre o apenado.
Foucalt, filésofo francés, traz critica a pena de prisdo desde a era contemporanea
(1820-1845), denunciando o grande fracasso da justica penal e, fixando formulactes

atemporais em sua obra Vigiar e Punir, datada de 1977:

As prisbes ndo diminuem a taxa de criminalidade: pode-se aumenta-las,
multiplica-las ou transformé-las, a quantidade de crimes e de criminosos
permanece estavel, ou, ainda pior, aumenta; (...) A deten¢do provoca a
reincidéncia; (...) A prisdo, consequentemente, em vez de devolver a
liberdade individuos corrigidos, espalha na populagdo delinquentes
perigosos (...)

A prisdo ndo pode deixar de fabricar delinquentes. Fabrica-os pelo tipo de
existéncia que faz os detentos levarem (...) impondo aos detentos limitagdes
violentas; (...) corrup¢éo, medo e incapacidade dos guardas; (...)

A priséo torna possivel, ou melhor, favorece a organizagdo de um meio de
delinquentes, solidarios entre si, hierarquizados, prontos para todas as
cumplicidades futuras: (...) E nesses clubes é feita a educacdo do jovem
delinquente que estd em sua primeira condenacao; (...)

As condi¢cdes dadas aos detentos libertados condenam-nos fatalmente a
reincidéncia: porque estdo sob a vigilancia da policia; (...) A quebra de
banimento, a impossibilidade de encontrar trabalho, a vadiagem s&o os
fatores mais frequentes da reincidéncia.

(...) Enfim a prisédo fabrica indiretamente delinquente, ao fazer cair na
miséria a familia do detento. (...) Devemos notar que essa critica monétona
da prisdo é feita constantemente em duas dire¢des: contra o fato de que a
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prisédo ndo era efetivamente corretora (...) e que a prisdo € um duplo erro
econbmico: diretamente pelo custo intrinseco de sua organizagdo e
indiretamente pelo custo da delinquéncia que ela nao reprime

Bittencourt (1993, p. 70) resume a fundamentacdo sobre a qual se
baseiam os argumentos que indicam a ineficacia da pena de prisdo em duas
premissas: a) o ambiente carcerario é meio artificial, antinatural, que, por ser uma
antitese a comunidade livre, ndo permite realizar qualquer trabalho reabilitador sobre
o recluso; b) as precarias condicBes materiais e humanas, verificadas no exame das
condicbes reais em que se desenvolve a execucdo, tornam inalcancavel a
reabilitagéo.

Passe-se a analise de alguns dos problemas enfrentados pela pena

privativa de liberdade que mais se acentuam nos sistemas penitenciarios atuais.

4.1 Os Elevados indices de Reincidéncia

Os elevados indices de reincidéncia demonstram o fracasso da pena
de prisdo: seja por seu aspecto preventivo quanto diminutivo da delinquéncia
enguanto reabilitadora do delinquente.

Na medida que é admitida ser a impunidade a causa da delinquéncia,
pune-se cada vez mais. Ora, a alegacdo nao prospera, isto porque, tomando como
exemplo o Brasil, que € terceiro pais do mundo que mais pune, sua taxa de
reincidéncia é altissima.

Entretanto, algumas consideragfes criticas sobre as cifras de
reincidéncia devem ser feitas:

1) ndo tém sido realizados estudos sobre as causas dos altos indices
de reincidéncia, ndo restando comprovada se esta pode ser atribuida aos
acontecimentos posteriores a liberacdo do interno — como o fato de ndo encontrar
trabalho, ndo ser bem aceito pela sociedade (criacdo do estigma);

2) o percentual de reincidéncia ndo considera a situacdo dos internos
em relagéo a cada estabelecimento penal, com as suas respectivas peculiaridades.
Dessa forma, a reincidéncia ndo poderia ser atribuida exclusivamente ao fracasso
dos métodos penitenciarios, mas também a fatores especificos de cada instituicao,

como a populacao carceraria e sua periculosidade, por exemplo;
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3) os chamados “crimes do colarinho branco”, onde a corrupgédo e o
trafico de influéncia sdo caracteristicas frequentes, geralmente conseguem suprimir
a acao do sistema penal;

4) ndo se pode atribuir o fracasso na ressocializacado exclusivamente
ao sistema prisional ou penitenciario: a responsabilidade também deve ser atribuida
as situacdes e condi¢bes sociais injustas.

Assim, € impossivel que admitamos o indice de reincidéncia como fator

suficiente a determinar o sucesso ou fracasso da pena de priséo.

4.2 Do efeito crimindgeno da priséo

Devido ao ambiente carcerario, a prisdo se presta muito mais a um
estimulo a delinquéncia como, propriamente, instrumento de reabilitacdo: é quase
uma universidade do crime.

A situacdo penitenciaria é sintetizada nas palavras de Boschi (2008, p.
113):

As penitencidrias, efetivamente, estdo superlotadas, inclusive nos paises do
primeiro mundo e, em muitas delas, os condenados, esquecidos pela
sociedade, que os esconde atras dos muros, amontoam-se em celas
coletivas, dormindo no piso, sem colchbes e agasalhos. Noutras, de
segurangca maxima, o risco é tal que as autoridades s6 conseguem
ingressar nas galerias se forem acompanhadas pela policia de choque. N&o
raro, os conflitos interpessoais séo resolvidos pelos préprios apenados, haja
vista a insuficiéncia de funcionarios e o perigo constante de motins, que os
fazem de reféns. Desse modo, reproduzindo a violéncia, as penitenciarias
(...) acabam transformando-se em fator de maior degrada¢édo humana.

E possivel, segundo os ensinamentos de Bittencourt (1993, p. 102),
dividir os fatores de carater crimindbgeno em:

a) materiais: relacionam-se as deficiéncias fisicas das instalagbes
prisionais, englobando alojamentos, alimentacdo e higiene, produzindo prejuizo a
salude dos detentos, desrespeitando a dignidade humana;

b) psicoldgicos: é possivel que desenvolvam, em razdo do meio-social
gue habitam, o amadurecimento do crime. A aprendizagem do crime causa a

formacao de consciéncia coletiva voltada a criminalidade;
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C) sociais: a reinsercdo social, objetivo da prisdo-pena, causa
segregacdo e desadaptacdo quando da sua volta a vida em sociedade; a
incorporacdo em meio fora do mundo penitenciario.

Apesar das caracteristicas e efeitos acima descritos, ndo ha evidéncia
cientifica sobre o valor especifico que a experiéncia carcerdria pode representar
como fator criminbgeno. Nesse aspecto, € necessario considerar também a
personalidade de cada detento, sua experiéncia anterior a prisdo ou o meio social
em que se desenvolvera ao ser libertado. Enfim, a inexatiddo nesses dados exige

um exame com prudéncia e moderacao.

4.3 Dos efeitos psicolégicos produzidos pela pena de prisao

De maneira imediata, a pena de prisdo se presta a protecdo da
sociedade contra aqueles que constituem perigo real a ela: € contraditério, assim,
falarmos em objetivo ressocializador. Véarios sdo os fatores que contribuem ao
mesmo entendimento:

O ingresso dos individuos no estabelecimento prisional faz com que
sejam degradados e humilhados com sua separacdo da sociedade; faz-se, assim,
necessario que haja um processo de “despersonalizagao” do carcerario. Com isso, a
privacidade do individuo resta violada, isto porque é sabido que a superlotacdo € um
dos problemas que assolam o ambiente carcerario.

Traduz-se a um meio social préprio dos carcerarios, chamado de
consciéncia coletiva.

Afirma Reale Junior (2004, p. 69) acerca do tema tratado:

O carcere ndo reproduz em tamanho pequeno a vida em sociedade, mas
configura um mundo préprio, levando, inexoravelmente, ao esgar¢gamento
da personalidade. Ao ser submetido o encarcerado ao processo de
prisonizacdo, a um cédigo de conduta ditado ndo pela Administracdo
Penitenciaria, e sim pelo poder real da cadeia, exercido pelos lideres deste
universo isolado, composto por pessoas estigmatizadas em face dos
‘homens bons” que vivem em liberdade, dificilmente sua personalidade se
mantera integra, dificilmente sua individualidade, condicao de salide mental,
serd resguardada. O mundo real da cadeia deixard, inevitavelmente, suas
danosas marcas.

Psicologicamente, o carcere também causa uma série de transtornos

7

ou perturbacbes: dessarte, vé-se que € impossivel a extragdo de efeito positivo
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sobre a personalidade do detendo ou a realizacdo de qualquer tratamento,
tampouco se possibilita a reinsercao social.

Ocorre que nao é possivel se afirmar que, sozinhos, os efeitos
psicoldgicos trazidos pela mantenca do individuo alheio a sociedade, sejam capazes
de determinar o ambiente carcerario tal qual ele €. Faz-se necesséaria a analise da
predisposi¢ao de cada individuo, a qual possibilita propiciar-se o individuo preso com
mais facilidade ao desencadeamento de reacfes anormais ao carcere. Entretanto,
se a priséo produz tais perturbacdes, soa paradoxal a ideia de reabilitacao.

Estas e outras provocacfes circundam e corroem a vida carceraria.
Seu rol, evidentemente, ndo é taxativo, uma vez que a vida em sociedade dentro do
presidio traz uma série de consequéncias psicolégicas ao detento, e sociais para

com a sociedade.
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5 A PENA COMO MEDIDA DE RESSOCIALIZACAO

Depreende-se do primeiro artigo* da Lei de Execucdes Penais que a
maior intencédo da pena privativa de liberdade € a de “curar” o delinquente, ja que se
visualiza a pessoa que cometeu crime ou infracdo penal como alguém que necessita
ser reeducado socialmente para que assimile as regras da sociedade e possa
conviver harmoniosamente sem que ofereca risco para si ou para outros.

Ou seja, depreende-se que a maior intencdo da pena privativa de
liberdade € a de “curar” o delinquente, ja que se visualiza a pessoa que cometeu
crime ou infracdo penal como alguém gue necessita ser reeducado socialmente para
gue assimile as regras da sociedade e possa conviver harmoniosamente sem que
ofereca risco para si ou para outros.

Na realidade, a ideia de ressocializacdo surge a partir das revolugdes
trazidas pelo iluminismo, assim como ideias de fildsofos como Cesare Beccaria a fim
de acabar com a ideia da pena com um carater cruel, na qual se realizava torturas e
atingia tdo somente o corpo fisico do preso. A ideia de ressocializacdo preconiza a
intencdo de proteger a ordem da sociedade, bem como civilizar e educar o
delinquente a fim de que ndo mais se cometa outros delitos, na intencdo de
preservar a dignidade da pessoa humana e passar a tratar o preso como um ser
humano digno de respeito. Ao reconhecer a pena como medida de ressocializacéo
trata-se o individuo como um ser detentor de direitos, bem como surge
implicitamente o dever de analisar e cuidar do psicolégico do preso a fim de que o
mesmo possa se ressocializar, na intencdo de que ndo cometa novos delitos.

Ou seja, a intencdo do cumprimento de pena privativa de liberdade no
Brasil, na teoria, ndo € a de puni¢do ou castigo do preso, mas sim a ressocializacédo
para que o mesmo se recupere desse estado de delinquéncia e possa conviver
harmoniosamente em sociedade. Essa intencéo objetiva tdo somente uma ideia de
ordem social, de forma que todos aqueles que estdo incorrendo em delitos se
encontram fora do padrédo de normalidade da sociedade e, assim, necessitam ser
tratados para que retomem a consciéncia do certo e o errado, bem como possam

conviver com a coletividade de forma equilibrada.

4 A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢cdes para a harménica integracdo social do condenado e do internado. (Grifo
Nnosso).
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6 DAS ALTERNATIVAS A PENA DE PRISAO

A crescente escalada da violéncia e criminalidade, em conjunto com
uma midia que se preza a espalhar sensacionalismo sobre a sociedade, fazem com
que esta seja dotada de senso comum o qual tenha se baseia, dando causa a onda
de violéncia e criminalidade, a impunidade; o problema, entretanto, como ja exposto,
nao é simples. Faz-se necessaria, em contraposicdo a simplificacdo do problema, a
adocdo de medidas educativas e sociais, visando a diminuicdo e o controle da
atividade criminosa na sociedade.

Embora ndo seja a Unica politica a ser adotada, a esta exposicao
cientifica, neste momento, importa-se o estado da Politica Criminal, discorrida por
Batista (2005, p. 210):

Do incessante processo de mudancga social, dos resultados que apresentem
novas ou antigas propostas do direito penal, das revelacdes empiricas
propiciadas pelo desempenho das instituicbes que integram o sistema
penal, dos avan¢os e descobertas da criminologia, surgem principios e
recomendagfes para a reforma ou transformacédo da legislacdo criminal e
dos 6rgaos encarregados de sua aplicacdo. A esse conjunto de principios e
recomendagdes denomina-se politica criminal

Trés sédo os grandes movimentos politico-criminais que visam o0s
objetivos expostos acima: a Nova Defesa Social, os Movimentos de Lei e Ordem e a
Nova Criminologia (ou Politica Criminal Alternativa).

Os Movimentos de Lei e Ordem, embora seja exposto a faléncia do
sistema penitenciario, ttm grande mobilizacdo na atualidade, isto porque, como ja
fora explicitado, o senso comum se corréi do sensacionalismo vomitado pela midia.
O clamor publico pela adocdo de punicfes rigorosas e a manipulacdo de uma
opinido publica amedrontada frente a incapacidade do Estado no combate ao crime
organizado dao forca a esses movimentos.

Por outro lado, a Nova Defesa Social e a Politica Criminal Alternativa
buscam solugbes alternativas a pena de prisdo, admitindo a faléncia do sistema
carcerario e da pena de prisao.

A primeira defende a descriminalizacdo de delitos considerados leves,
e que sejam proporcionados aos delinquentes 0sS meios necessarios a sua

reabilitacdo voluntaria; a segunda, por sua vez, defende a total abolicdo do sistema
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penal. Ambas detém como pressuposto o principio da intervencdo minima.

Entretanto, Flavio Gomes (2007, p. 310) lembra que

Ao lado dos processos “minimalistas” (descriminalizagao, despenalizagéo e
descarcerizagédo), fundados na classica sintese da “minima intervengao,
com as maximas garantias”, também existem os correspectivos processos
“‘maximalistas” (criminalizagdo, penalizagdo e carcerizagao), baseados,
evidentemente, numa formulacdo oposta: maxima intervencdo, com as
minimas garantias.

Por fim, sobre a aplicacdo da politica criminal alternativa, conclui Flavio
Gomes (2007, p. 312):

Ressalte-se que em trés ambitos distintos pode e deve ser colocada em
pratica toda essa politica criminal alternativa ndo intervencionista:
legislativo, executivo e judiciario. Em primeiro lugar, curialmente, cabe ao
legislador, trabalhando com o conceito de “merecimento de pena” bem
como com os principios ndo intervencionistas, promover (formalmente)
ampla descriminalizacéo, despenalizacdo e descarcerizagdo; impde-se-lhe,
de outra parte, evitar ao méximo a criminalizacdo de novas condutas, o
incremento de penas ou a flexibilizacdo dos critérios autorizadores da priséo
cautelar. Em segundo lugar compete ao Executivo adotar uma nitida e
inadiavel politica de prevengdo do delito, dando prioridade evidentemente
aos processos de prevencdo priméria, sem no entanto esquecer 0s demais
(é melhor prevenir que castigar, ja dizia Beccaria).

Urge por fim que o Judiciario leve até suas ultimas consequéncias a eficacia
limitadora dos principios intradogmaticos (ambito penal), partindo do
elementar pressuposto de que uma das missdes basicas do Direito Penal é
a de tutelar bens juridicos, mas de forma subsidiaria e fragmentaria; de
outro lado, ndo se pode ignorar que também é missédo do Direito Penal
assegurar a eficacia garantidora dos principios constitucionais,
internacionais e processuais.

Y

Tracamos seus objetivos principais, passa-se a analise de sua

influéncia no sistema penal brasileiro.

6.1 O Sistema Carcerario Brasileiro

No Brasil, existem presidios nos quais vinte e quatro homens ocupam
uma cela feita para quatro presos. O pais possui a quarta maior populagcéao
carceraria do mundo. No ano de 2014, existiam 711.463 presos no Brasil, segundo o
diagnéstico de pessoas presas no Brasil realizado pelo CNJ (Conselho Nacional de

Justica). Ainda mais, a cada 100 mil brasileiros, 421 s&o presos. Ainda, em uma
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pesquisa feita no ano de 2016, A populacao prisional no pais havia crescido 575,2%
desde 1990.

Além disso, de acordo com o diagndéstico do CNJ, em 2014, existia um
déficit de 206.307 vagas no sistema carcerario, sendo que para 711.463 pessoas
presas existiam 357.219 vagas. Ainda mais, consta no relatorio apresentado em
2014, que existiam ainda 373.991 mandados de prisdo em aberto no Banco

Nacional de Mandados de Prisao.

As més condicdes de estabelecimentos penais pelo pais também foram
mencionadas como um dos fatores que dificultam a ressocializacdo e
reforcam a necessidade de penas alternativas. De acordo com o
representante da OAB, 700 detentos vivem em contéineres no Para. No
Parana, um tergo dos presos fica encarcerado em delegacias. “Muitas vezes
a pena alternativa pode ser mais benéfica”, disse Queiroz. O advogado
Gustavo do Vale Rocha, conselheiro do Conselho Nacional do Ministério
Publico, apontou outro fator responsével pelo indice de criminalidade no
pais, a0 mesmo tempo em que complica a gestdo do sistema prisional: o
namero de presos que nao deveria estar nas prisbes. Dos mais de
600 mil detentos do pais, 40% sdo presos provisérios, ou seja, estao
aguardando julgamento. E 40% destes devem ser condenados a regime
aberto ou absolvido. “O encarceramento n&do diminui a violéncia. Ndo ha
condicOes de ressocializagcdo na maioria dos presidios, e o nimero de
prisbes s6 aumenta porque o clamor publico exige cada vez mais
prisdes”, enfatizou. (Grifo nosso). (GOBB, Carla. 2017)

Ou seja, infere-se que estamos vivendo uma era de encarceramento
em massa, o qual é defendido e propagado tanto pela midia quanto pela sociedade.
Fica nitido que vivemos em um Estado inconstitucional absolutamente alarmante
haja vista os numeros de presos por cela no Brasil, de acordo com as pesquisas,
além do numero de mortes no sistema carcerario em geral. Uma pesquisa realizada
pelo site Correio 24 horas, mostra que em 2016 as mortes chegaram ao numero de
372, totalizando em média uma morte a cada dia nas penitenciarias brasileiras.

Além de todos esses dados, é de conhecimento geral que, no pais, 0s
presidios se encontram em uma condi¢cdo de precariedade imensa onde além de
haver mais presos por cela do que o local comporta, ainda se vé em uma condigdo
escassa de recursos basicos que necessita um ser humano. As celas ndo possuem
0 minimo de equipamentos, os presidios ndo tém subsidio a fim de manter a
dignidade humana daqueles presos. E ainda mais, o tratamento recebido pelos

individuos nessa situagdo € absolutamente contrario aqueles pregados pela
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Constituicdo, com base nos principios da dignidade humana e nos direitos
fundamentais.
Analisando algumas jurisprudéncias a respeito do assunto, pode-se

constatar a gravidade da situacéo de caréncia que esses individuos vivem:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS. PRESO
AGREDIDO EM CADEIA PUBLICA. DEVER DE VIGILANCIA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PRECEDENTE DO EGREGIO STJ
CARACTERIZACAO DO DANO. - Comprovados o fato administrativo, o
dano e o nexo de causalidade entre eles, emerge o dever de indenizar do
Estado, consoante art. 37, §6°, da CR/88. - E dever do Estado garantir a
integridade fisica e psicolégica do preso, enquanto este esta sob a sua
guarda em cumprimento a pena privativa de liberdade. Evidenciada uma
situacdo de risco, que possa ameacar a integridade fisica dos presos,
compete as autoridades responséveis intervir imediatamente para evitar
lesBes. - Em havendo agressdo a detento dentro do cércere publico, a
responsabilidade do Estado é objetiva, eis que tinha o dever de vigilancia,
tendo assim, que indenizar o lesado. (Grifo nosso). (TJ-MG- AC:
1.0713.13.001053-9/001 MG, Relator: Darcio Lopardi Mendes, Data do
julgamento: 23/06/2016, Camaras Civeis/ 42 CAMARA CIVEL, Data de
publicacéo: 28/06/2016).

Ou seja, é possivel constatar que o individuo que se encontra em
cumprimento de pena privativa de liberdade além de viver em um local sem recursos
e higiene, sofre ainda, por agressdes e abusos por parte das autoridades policiais e
estatais.

Uma entrevista realizada com Martinho Braga e Silva, que além de ser
coordenador da Comissdo de Ciéncias Sociais e Humanas em Saude da Abrasco, é
pesquisador e professor do Instituto de Medicina Social da UERJ diz:

De acordo com o pesquisador, hoje 0 maior problema do sistema prisional
no mundo é o encarceramento em massa, fenbmeno presente
principalmente nos EUA na passagem do século XX para o XXI e em menor
grau no Brasil. “Nao sei ao certo qual é o maior problema do sistema
prisional brasileiro, mas certamente insalubridade é um deles,
superpopulacdo também. A insalubridade dos presidios coloca as pessoas,
gue se encontram reclusas nestas instituicbes, em uma situacdo de
vulnerabilidade. Elas podem adquirir outros agravos e doencas
simplesmente por habitarem em celas geralmente sujas e mal-cheirosas”,
ressalta. Apesar da Lei de Execugao Penal estabelecer a “humanizagao”
como filosofia para ressocializacdo tal como proposta no século 19, a
expressdo mais comum utilizada para se referir aos presidios brasileiros é
de que eles sdo um “um barril de polvora”. Um levantamento do Conselho
Nacional do Ministério Publico mostra que, entre 2012 e 2013, ocorreram
121 motins em 1598 unidades prisionais, com 700 mortes. (QUARESMA,
2017).
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Isto é, todo o conjunto de abusos de direito e a escassez de
necessidades basicas do ser humano que esta presente nos presidios brasileiros,
nos levam a conclusdo de que dentro dessas penitenciarias se vive um estado
inconstitucional de coisas, no qual a dignidade da pessoa humana é frequentemente
desrespeitada e desprezada.

Nesse sentido, infere-se que o preso ndo é um ser humano detentor de
direitos, e nessa perspectiva merece ser tratado como sendo um marginal utilizando
a pena privativa de liberdade com a finalidade tdo somente de punicdo. Dessa
forma, desvia-se da intencao real da pena — de ressocializar o individuo — para nao

mais que puni-lo.

6.2 O Sistema Penal Alternativo no Ordenamento Juridico Brasileiro

A partir da reforma da Parte Geral do Codigo Penal, introduziu-se
alternativas a pena privativa de liberdade, tal como a pena restritiva de direito.

Em sua critica, Bittencourt (1993, p. 213) escreve que

A corrosao do sistema penitencidrio exigia, efetivamente, mais imaginacao.
N&o mais se admitia que o sistema penal ficasse limitado as duas formas
cldssicas e tradicionais de san¢do penal: a pena pecuniaria e a pena
privativa de liberdade. Fazia-se necesséria a busca de outras alternativas,
como as penas restritivas de direitos, a exemplo do que fizeram as
modernas legislacdes ocidentais. Pois bem, atendendo aos anseios da
penologia e da atual politica criminal, a reforma penal de 1984 (Lei n.
7.209/84) adotou medidas alternativas para as penas de prisdo de curta
duracéo, instituindo as chamadas penas restritivas de direitos e
revitalizando a tdo aviltada, desgastada e ineficaz pena de multa,
restabeleceu o sistema diasmulta. Com efeito, a despeito da grande
gualidade técnico-dogmatica que representou essa reforma da parte geral
do Cddigo Penal de 1940, a maior transformacgéo consagrada pela reforma
penal de 1984 — compelida pela sindrome da faléncia da pena de prisédo —
foi em relacdo a sancdo penal. Evidentemente, sem chegar ao exagero da
radical "ndo-intervencdo”, apresentou avancos elogiaveis na busca da
desprisionalizacéo de forma consciente e cautelosa.

Nesta toada, o sistema penal alternativo € incidente tanto em infracdes
de menor potencial ofensivo (até dois anos em conjunto com todas as
contravencoes, as quais admitem solu¢des consensuais advindas da lei dos juizados
criminais) e de médio potencial ofensivo (crimes culposos e dolosos com pena nao
superior a quatro anos, afora os cometidos com violéncia e grave ameaca a pessoa),

assim como nas infracbes de grande potencial ofensivo e até mesmo nas
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consideradas, taxativamente, hediondas (remigéo da pena pelo trabalho, livramento
condicional, etc.).

Em razéo do ndo implemento pratico das medidas alternativas no plano
fatico e juridico, o Ministério da Justica aderiu a ac¢fes as quais visavam a
implementacdo de politicas publicas voltadas a sua efetivacdo, incentivando,
inclusive, a criacdo e implementacdo de Centrais de Apoio as Penas e Medidas
Alternativas.®

Em que pese a Magna Carta ndo dispor acerca da finalidade das
sanc¢fes penais, ela recepciona, notadamente eu seu artigo 5°, uma série de direitos
e garantias expressas em relacdo a figura do apenado, de modo que a pena recai
sobre a liberdade do delinquente, e ndo sobre os outros direitos inerentes a pessoa
humana.

Neste sentido, a Constituicdo Federal consagrou em seu artigo 5°,
incisos XLVII, XLIX e L, o principio da humanidade das penas, nos quais assegura
aos encarcerados o respeito a integridade fisica e moral, bem como veda as penas
de morte, em carater perpeétuo, de trabalho forcado, de banimento, e as chamadas
penas Cruéis.

Além da Carta Magna, a Lei de Execuc¢des Penais também consiste em
fonte legitima em face dos direitos dos encarcerados.

Sob este prisma, o artigo 3° da Lei 7.210 dispde que sdo assegurados

aos condenados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei, de modo

5 Dentre essas agles destacam-se: 1) a criagdo da CENAPA - Central Nacional de Apoio e
Acompanhamento as Penas Alternativas, vinculada diretamente a Secretaria Nacional de Justica do
MJ, em 12/09/2000, sendo que em 2002 ja tinham sido criadas 44 unidades de Centrais de Apoio as
Penas e Medidas Alternativas; 2) Instituicdo do Programa Nacional de Apoio e Acompanhamento as
Penas e Medidas Alternativas (Portaria 153/2002) e da Comissdo Nacional de Apoio ao Programa
Nacional de Penas e Medidas Alternativas, ambas em 27/02/2002; 3) Lancamento do Manual de
Monitoramento das Penas e Medidas Alternativas, em novembro de 2002; 4) Criacdo da
Coordenacéo da CENAPA, Central Nacional de Penas Alternativas, vinculada & Coordenacéo-Geral
de Reintegracdo Social (6rgdo do DEPEN); 5) a reestruturacdo do Departamento Penitenciario
Nacional — DEPEN do Ministério da Justica, com a criacdo de um 6rgdo executivo na Diretoria de
Politicas Penitenciarias do DEPEN: a Coordenacao Geral de Fomento ao Programa de Penas e
Medidas Alternativas — CGPMA, em julho de 2006; 6) em setembro de 2006, foi divulgado o
Levantamento Nacional sobre Execucao de Penas Alternativas, apresentando o primeiro diagnostico
de abrangéncia nacional acerca da realidade da execucdo das penas alternativas. Essa pesquisa
compreendeu desde a caracterizacdo socioecondmica das pessoas que recebem penas alternativas
como substituicdo da pena privativa de liberdade até dados sobre seu efetivo cumprimento, passando
pela identificacdo dos crimes que mais frequentemente ensejam a substituicdo e das modalidades de
pena mais aplicadas pelo Poder Judiciario; 7) Em agosto de 2007, foi langado o Programa Nacional
de Seguranca com Cidadania — Pronasci. O Programa, via Funpen, previu R$ 13,180 milhfes para a
aplicacdo de Penas e Medidas Alternativas para 2008. Fonte: Ministério da Justica - Secretaria
Nacional de Justica
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que cabe a administracdo publica garantir aos presos o direito a integridade fisica e
moral, direito a saude, ao trabalho, a assisténcia familiar, a propriedade, liberdade de
consciéncia e conviccao religiosa, entre outros direitos fundamentais, ja que estes
direitos ndo foram tolhidos pela pena aplicada.

Desta feita, Julio Fabbrini Mirabette leciona que:

A doutrina penitenciaria moderna, como ja foi visto, com acertado critério
proclama a tese de que o preso, mesmo apos a condenacéao, continua titular
de todos os direitos que nado foram atingidos pelo internamento prisional
decorrente da sentenca condenatéria em que se impds uma pena privativa
de liberdade (MIRABETTE, 2000, p. 133).

De mais a mais, o cumprimento da sentenca penal deve estar em
harmonia com a finalidade da pena de reinserir o delinquente na sociedade. Para
gue este objetivo seja cumprido, o ordenamento juridico dispde taxativamente quais
os direitos dos encarcerados a serem assegurados pelo Estado.

Desta feita, o artigo 40 da Lei 7.210, confere protecdo ao direito a
integridade fisica dos apenados, e consequentemente, a protecdo ao direito a
saude, integridade corporal e dignidade humana.

N&o obstante isso, sdo também assegurados aos presos, conforme
disposto no artigo 41 da Lei de Execucgdes Penais, 0s seguintes direitos:
alimentacdo e vestuario, Previdéncia Social, atribuicdo de trabalho e sua
remuneracao, constituicdo de peculio, proporcionalidade na distribuicdo do tempo
para o trabalho descanso e a recreacdo, exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores (desde que compativeis com a
execucdo da pena), assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e
religiosa, protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo, entrevista pessoal e
reservada com o advogado, visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e
amigos em dias determinados, chamamento nominal, igualdade de tratamento salvo
guanto as exigéncias da individualizacado da pena, audiéncia especial com o diretor
do estabelecimento, representacao e peticao a qualquer autoridade, em defesa de
direito, contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita da leitura
e de outros meios de informagcdo que ndo comprometam a moral e 0os bons
costumes, e atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da

responsabilidade da autoridade judiciaria competente.
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Neste mesmo sentido, aduz em seus artigos 10 e 11 a respeito do
direito a assisténcia material, juridica, educacional, social, religiosa e a saude.

No que tange as condi¢cdes das penitencias, seu artigo 88, assevera
que o sentenciado deverd ser alojado em cela individual contendo dormitorio,
aparelho sanitério e lavatério, de modo que sejam respeitadas as condi¢des bésicas
de salubridade do ambiente dispondo de area minima de 6 metros quadrados por
preso, com a ocorréncia de fatores que garantam aeracdo, insolacdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana no ambiente.

Nesta toada, o artigo 85 dispde que os estabelecimentos prisionais
devem ter lotacdo compativel com a sua estrutura e finalidade, de modo que a
extrema ruina fisica e a grotesca superlotacao criam condi¢cdes de vida abominaveis
e uma situacao catastréfica em termos de higiene, diante da falta de espaco, ar, luz,
agua e, muitas vezes, comida.

A aplicagdo das penas de reclusdo em si ja consiste em meio aflitivo de
sancdo penal, justamente por retirar dos encarcerados o direito a liberdade e
consequentemente a capacidade destes de se autoafirmarem.

Desta feita, cabe ao Estado assegurar condicbes minimas a
subsisténcia digna dos apenados para que estes sejam reinseridos no convivio
social.

Em que pese o ordenamento juridico patrio dispor ao sentenciado
tratamento pautado sob o principio da humanidade das penas, vé-se que a realidade

da execucdao penal brasileira configura-se diferente do que as normas asseguram.

6.3 Os Afetos, a Modernidade Liquida e o Preso

De acordo com o filésofo Zygmunt Bauman, vivemos em uma era
dominada pelo capitalismo na qual os individuos estédo cada vez mais focados em
valores materiais em uma busca incessante pelo prazer continuo. Em suma, o
filosofo — em uma abordagem muito mais profunda - defende que a ideia de
liberdade individual alimenta as inquietagbes pos-modernas, diferentemente das
inquietagbes de outrora, que nasciam do demasiado desejo de controle e ordem.
Assim, salienta que o advento da era moderna coincidiu com a exaltagdo da ordem

como uma desejavel realizagdo capaz de construir um mundo estavel, seguro,
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coerente, limpo, sélido e enfim, puro. “O Outro - agora transformado no Terceiro — €
“‘um ser independente a quem posso fazer mal ao |he violar a liberdade”. (BAUMAN,
1999).

Ou seja, a partir do exposto, pode-se entender que grande parte dos
abusos e violéncias contra direitos fundamentais do ser humano possuem uma forte
ligacdo com essa cultura da modernidade liquida na qual estamos inseridos, em que
o individualismo toma conta do corpo social e ndo se tem mais tanto espaco para a
empatia e solidariedade para com o proximo.

Em outro sentido ainda, o filésofo Espinosa defendia a tese de que a
personalidade de cada individuo é formada a partir de seus afetos. Por afetos, o
pensador quer dizer tudo o que afeta o ser humano durante a vida, desde a
sensacao positiva de achar dinheiro na rua até a sensacao negativa de ser vitima de
um assédio. Em suma, a teoria de Espinosa a respeito dos afetos dispde que todas
as ocasifes na vida de um individuo formam sua personalidade, bem como
absolutamente todas as suas relacdes interpessoais e as circunstancias na qual o
ser humano cresce durante sua vida, tal como sua realidade social.

Ou seja, a partir da ideia dos fil6sofos citados acima fica claro que, em
se tratando de sistema carcerario e levando em consideracdo que a intencdo da
pena — na teoria — é a de ressocializacdo do individuo, como dispde o artigo primeiro
da Lei de Execucdo Penal: “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicfes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicfes para a
harménica integragcdo social do condenado e do internado.”, o preso necessita de
um minimo de tratamento digno como Ihe assegura a Constituicdo Federal.

Logo, se a personalidade de um ser humano € formada por seus
afetos, o cumprimento de pena, que objetiva a ressocializacdo do individuo, deve ser
o mais humano possivel, a fim de evitar que seus afetos sejam negativos e
desencadeie em uma ma reinsercao do preso na comunidade. Ou seja, para que a
ideia de recuperar o preso da delinquéncia através da pena como reinser¢cdo do
mesmo na sociedade funcione é preciso que seus afetos durante o periodo do
cumprimento dessa pena sejam positivos.

Por fim, levando em consideracao toda a situacdo degradante na qual
se encontram os presos no Brasil atualmente, e considerando que vivemos em uma

era na qual o individualismo toma conta transformando o ser humano em um simples
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objeto e limitando o sentimento de empatia, fica nitido que cada vez mais se
descumpre os preceitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988.
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7 CONCLUSOES

O presente ensaio cientifico teve por escopo analisar que a pena
privativa de liberdade, ap6s sua serviddo a proposito humanitario (substituicdo das
penas corporais), e de sua adocao por praticamente todo o ordenamento juridico
mundial, encontra-se em crise, isto porque, como se verificou no campo teérico, nao
encontra mais legitimidade, tanto no sistema penal quanto em sua propria natureza.

Como visto anteriormente, o individuo, no atual sistema prisional
brasileiro, é detentor de diversas garantias legais que asseguram o0s seus direitos
humanos durante a execucdo de sua pena. Tanto pela Constituicdo Federal, quanto
pela lei de Execucdes Penais.

Entretanto, na prética acontece de forma diferente do que esta
garantido, pois é comum a violagdo e inobservancia de tais preceitos durante a
execucdo da pena. Nesse sentido, o individuo, desde o momento de sua priséo,
acaba por ter sua liberdade e seus direitos fundamentais perdidos, passando a uma
vivencia totalmente diferente da que estava acostumado. Os problemas do sistema
prisional sdo inUmeros e nos mais variados aspectos.

Confirmou-se que no Brasil, com a reforma da Parte Geraldo Codigo
Penal de 1984, buscou-se a minimizacao de referida crise através da implementacéo
de penas alternativas a de prisdo. Ocorre que, em razao da falta de vontade politica,
que ocasiona em um orcamento pequeno e infraestrutura debilitada, ha, atualmente,
ma aplicacao dessas penas.

Superou-se, entretanto, os numeros de condenados que cumprem
pena alternativa, comparando-os com 0s numerarios da pena privativa de liberdade
e, dessa forma, conclui-se por significativo avanco do sistema penal alternativo no
ordenamento brasileiro e sua aplicacao.

Embora inegaveis as vantagens aduzidas a partir da aplicacdo das
penas alternativas (restritivas de direito e multa), o numero de apenados continua a
crescer exponencialmente; conclui-se, a partir dai, que ndo houve severa mudanca
quanto o objetivo da mudancga: a diminuicdo no numero de apenados.

Dessa forma, nota-se que a Lei de Execugcdo Penal ndo tem sido
eficaz, pois acaba néo atingindo o fim para o qual se destina, que é a protecédo dos
direitos e a reinsercdo dos detentos na sociedade, ap0s cumprirem pena e terem

alcancado a recuperacédo nas instituicbes prisionais.
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Além disso, a Constituicdo Federal e a LEP asseguram ao individuo
preso o respeito a integridade fisica e moral, dentre tantas outras garantias que,
porém, ndo sdo observadas. Muitas vezes, as prisbes brasileiras afastam-se dos
preceitos legais constitucionais e infraconstitucionais e nao respeitam minimamente
a condicado de dignidade de seus apenados, fato que acarreta, muitas vezes, na
contribuicdo para o desenvolvimento de um carater violento dos prisioneiros, 0s
quais, depois de voltarem a sociedade, provavelmente, exteriorizardo atitudes
violentas.

Assim, ndo ha solucao simplificada do problema; a mera previsdo de
penas alternativas ou a aplicacdo mais severa da pena nao sao suficientes a sua
solucdo. O que se faz necessario € atuacdo mais positiva do legislador em
conjunto dos operadores do direito e da sociedade.

Sao varias as causas que tornam depreciativo o ambiente carcerario
para os apenados, como por exemplo, o ndo oferecimento de garantias basicas
como, assisténcia médica, alimentacdo, vestuarios entre outras. No entanto, tal
problematica torna-se ainda mais evidente e incontestavel quando se analisa os
regimes prisionais e a concessao de beneficios, tais como a progressdo de
regime.

Chama-se a atencdo para a real efetividade de tais garantias. A
legislacdo, ao criar tais garantias, busca criar um ambiente que seja digno e que
possa criar possibilidade de ressocializacao e reinsercdo na sociedade. Entretanto,
a realidade tem demonstrado total distanciamento de tais objetivos, afetando os
resultados que deveriam ser alcangcados com as garantias.

O numero de individuos encarcerados no sistema prisional brasileiro
€ um dos maiores do mundo, e faz-se evidente a sua condicdo desumana de
cumprimento de pena. Portanto, mostram-se necessarias mudancas drasticas
nesse sistema.

A partir do levantamento apresentado ao longo da explanacéo, €
possivel observar que a atual situacdo do sistema prisional brasileiro encontra-se
com sérios problemas, uma vez que, apresenta-se de uma forma deploravel e até
mesmo humilhante. Muito aguém do almejado, mostrando-se néo sé ineficiente,
mas também como fator contributivo para a intensificagdo da criminalidade e da
reincidéncia.

E sabido que os individuos encarcerados ndo deixam de ter seus
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direitos resguardados, possuindo garantias expressas na Constituicdo Federal e
na Lei de Execucdo Penal, que visam ndo s6 a protecdo dos seus direitos, mas
também a integridade do ser humano, pois, o principal fim é reinseri-lo na
sociedade e combater possivel reincidéncia.

No entanto, o que se tem observado na prética é que tal sistema de
garantias vem sendo posto de lado pelos governantes e pela sociedade, uma vez
gue se criou uma espécie de cultura de que pessoas que cometeram algum crime
séo incapazes de retornar ao convicio social e de ter uma vida digna, e que, por
iSs0, ndo sdo merecedoras e portadoras direitos.

Em sendo assim, depreende-se que a realidade da execucao penal
brasileira € carente de infraestrutura, de modo que a existéncia de celas
superlotadas e a auséncia condicbes minimas a subsisténcia humana demonstram
o desrespeito do Estado ante a integridade moral dos presos, apesar de o
ordenamento juridico pétrio assegurar aos encarcerados o direito a vida digna

Assim sendo, observa-se que em um cenario pontuado por
insucessos, tanto a Lei de Execucdo Penal como 0s principios que regem a
matéria e a propria Constituicdo Federal perdem eficacia na medida em que o
préprio Estado ndo consegue garantir a efetividade do seu quadro normativo.

No que tange a andlise realizada sobre as finalidades da pena, viu-se
gue a doutrina realiza a divisdo das teorias entre retribuitas e preventivas.
Conforme explicado pela teoria retributiva, atribui-se ao infrator da norma penal o
mal da pena a medida do mal causado pelo crime que este cometeu, ou seja, um
mal pelo outro. Acerca da teoria preventiva geral e especial, a pena tem por
objetivos a reinsercdo do delinquente na sociedade e a prevencao da ocorréncia
de futuros delitos

Neste sentido, para que as finalidades atribuidas a pena sejam
alcancadas, uma série de direitos sdo assegurados por lei aos detentos na senda
de garantir a aplicagdo correta do ius puniendi estatal, haja vista que o
cumprimento da sentenca penal deve estar em harmonia com a finalidade
preventiva da pena de reinserir o delinquente e evitar novos crimes, dispondo,
pois, o ordenamento juridico de forma taxativa os direitos daqueles que se
encontram sobre a custddia do Estado.

Desta forma, conclui-se que, apesar do ordenamento juridico patrio

dispor de normas que atribuam ao sentenciado tratamento pautado sob o principio
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da humanidade das penas, a realidade da execuc¢éo penal brasileira configura-se
de forma diferente, de modo que sdo frequentes os problemas relacionados a

superlotacéo e precariedade nas penitenciarias.
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