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RESUMO

Nesta pesquisa, tratou-se da progressao de regime e das alteracGes trazidas pela Lei 13.964 de
2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, na Lei 7.210 de 1984, Lei de Execucdo Penal. O
tema progressdo de regime é muito discutido no Brasil, principalmente pela falta de
infraestrutura penitenciaria. Portanto, valendo-se de pressupostos teoricos, buscou-se analisar
estas alteragdes significativas, 0 quanto alterou para se atingir o referido beneficio, bem como
a realidade do sistema prisional brasileiro e os possiveis impactos com a edi¢cdo da nova
legislacdo tendo em vista 0 aumento do tempo de encarceramento. Objetivou-se, ainda, fazer
uma breve abordagem historia da Execucdo Penal no Brasil, desde a Casa de Correcdo da
Corte até a atual Lei de Execucdo Penal. Foram abordadas também legislacfes nacionais e
internacionais que garantem a dignidade da pessoa humana e proibem o tratamento
degradante, desumano e as penas cruéis. Buscou-se analisar, em nimeros, a superlotacdo das
penitenciarias de Minas Gerais de acordo com dados do INFOPEN de 2019 e os possiveis
efeitos fisicos e psicoldgicos sobre o sujeito encarcerado por muito tempo. Por fim, foi
realizada uma breve andlise na decisdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 347, do Supremo Tribunal Federal acerca da realidade do sistema
prisional brasileiro. Para atingir o objetivo geral, a metodologia utilizada foi a revisao
bibliogréafica, por meio de fontes primarias e secundarias, tais como, artigos, livros, decisfes
judiciais, noticias, dentre outros. O propdsito era criar bases solidas sobre os principais
institutos envolvidos no objetivo geral para formar uma conclusdo contundente e que
harmonizasse todos esses direitos. Atingidos esses objetivos, foi possivel constatar a
relevancia do tema e a importancia de uma politica criminal voltada para a educacéo e para a
edicdo de leis menos repressivas. Assim como alguns paises, o Brasil precisa estar atento a
esse fato e promover uma abordagem que garante a seguranca publica sem desrespeitar
direitos e garantias das pessoas privadas de liberdade.

Palavras-chave: Progressdo de Regime. Direito Penitenciério. Direito Penal. Execucgdo Penal.



ABSTRACT

In this research, it was about the regime progression and the changes brought by Law 13,964
of 2019, known as “Anticrime Package”, in Law 7,210 of 1984, the Penal Execution Law.
The theme of regime progression is much discussed in Brazil, mainly due to the lack of prison
infrastructure. Therefore, using theoretical assumptions, we sought to analyze these
significant changes, how much it changed to achieve the referred benefit, as well as the reality
of the Brazilian prison system and the possible impacts with the edition of the new legislation
in view of the increase incarceration time. The objective was also to make a brief historical
approach to criminal execution in Brazil, from the House of Correction of the Court to the
current Criminal Execution Law. National and international laws that guarantee the dignity of
the human person and prohibit degrading, inhumane treatment and cruel penalties were also
addressed. We sought to demonstrate, in numbers, the overcrowding of penitentiaries in the
Minas Gerais according to data from INFOPEN 2019 and the possible physical and
psychological effects on the prisoner for a long time. Finally, a brief analysis was carried out
on the decision of the Arguition of Non-Compliance with Fundamental Precept - ADPF 347,
by the Supreme Federal Court regarding the reality of the Brazilian prison system. To achieve
the general objective, the methodology used was the bibliographic review, using primary and
secondary sources, such as articles, books, court decisions, news, among others. The purpose
was to create solid bases on the main institutes involved in the general objectives in order to
form a strong conclusion that would harmonize all these rights. Having achieved these
objectives, it was possible to see the relevance of the theme and the importance of a criminal
policy aimed at education and the issuing of less repressive laws. Like some countries, Brazil
needs to be aware of this fact and promote an approach that guarantees public security without

disrespecting the rights and guarantees of people deprived of their liberty.

Keywords: Regime Progression. Penitentiary Law. Criminal Law. Penal execution.
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1 INTRODUCAO

A superlotacdo nas penitenciarias brasileiras € um problema que se arrasta no decorrer
de muitos anos sem que as autoridades apresentem solucGes eficazes para controlar o
encarceramento em massa que podemos ver nos dias de hoje.

Vivemos em um tempo de condigdes intolerdveis no tratamento dos detentos,
vigorando um sentimento social generalizado que exige um recrudescimento penal com a
criacdo de novos tipos penais, aumento de penas, aumento do tempo do condenado na priséo e
construcdo de presidios cada vez mais seguros.

Durante o periodo colonial vigoravam as Ordenagdes Filipinas prevendo castigos
corporais, prevalecendo o poder real, regulando a estabilidade social e limitando o poder
senhorial. Em 1830 comecou a vigorar o Codigo Penal e em 1832 o Codigo de Processo
Penal, ambos revogando as Ordenagdes Filipinas, modernizando o direito penal. O Codigo
Penal buscou afastar a visdo de estado absolutista derivado do poder divino. Essa legislacéo
baseou a aplicacdo da pena na gravidade do crime cometido e estabeleceu penas exclusivas
para 0s escravos, como 0s acoites e ferros, galés e pena de morte.

A violéncia da escravid&o resultou em assassinatos, fugas, abortos, rebelido, formagéo
de quilombos, ataques a cidades e engenhos, e a resposta institucional foi a de sempre: priséo,
castigos corporais, penas capitais e a guerra.

A natureza da pena era meramente administrativa, o preso ficava a disposicdo da
arbitrariedade do diretor da penitenciaria, sem possuir qualquer direito garantido. Entretanto,
pelo menos legislativamente, isso foi mudando até que nos dias atuais o preso passou a ser
visto como alguém que possui direitos.

Historicamente, podemos afirmar que o processo de formacéao das classes sociais esta
centrado no preconceito contra 0s negros e 0s pobres em geral, gerando um tratamento penal
aplicado pelas elites aos menos favorecidos da sociedade. Este processo se inicia no Brasil
colonia, atravessa o Império e adentra a Republica.

Observa-se o0 constante crescimento da violéncia urbana, e o processo de exclusao
social permanece garantido pelo sistema de justica criminal. O Brasil carrega uma grande
bagagem no critério combate ao crime e ja deveria ter se atentado pelo fracasso do sistema
punitivista.

O caminho seguido pelo Brasil, no que diz respeito a politica criminal, esta centrado

no combate da criminalidade a qualquer custo, mesmo tendo uma Constituicdo Federal
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fundada em principios garantistas, constando expressamente em seu texto diversos direitos
fundamentais.

A sensacdo de impunidade foi acentuada pela midia nos ultimos anos, com recentes
escandalos de corrupcao e lavagem de dinheiro praticados por organizacGes criminosas, como
apuradas na ac¢do n° 470 (Mensaldo) e na “Operagdo Lava Jato”, que por si s6, legitimou uma
politica criminal repressora para 0 combate a crimes contra o erario publico, crimes hediondos
e crimes praticados com violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Por mais que existam resisténcias, estamos em um tempo em que a politica criminal se
inclina cada vez mais para uma politica repressiva, com a fantasiosa mentalidade de prestacdo
de seguranca a uma sociedade permeada pela cultura do medo, tornando as prisdes em
grandes depositos de pessoas excluidas socialmente, como se descartaveis fossem.

A criminalidade passa por um processo de politizacdo que se rende a determinados
grupos de interesse ou ao poder da midia, tornando o crime uma fonte de renda. Infelizmente,
é essa fonte midiatica, e ndo a ciéncia, que alcanga maior nimero de pessoas que formam
inevitavelmente a “opinido publica”.

E cada vez maior o0 nimero de pessoas que acreditam que aumentar o encarceramento
é diminuir a criminalidade e aumentar a sensacdo de seguranga. Entretanto, ndo ha registros
que comprovem que aumentando a resposta penal do Estado diminui-se a criminalidade.
Conforme dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN), nos
ultimos anos no Brasil, as penas privativas de liberdade tém sido usadas com maior
frequéncia, e nem por isso a criminalidade tem reduzido.

Com o advento da Lei de Drogas 11.343/06 surgiu uma expectativa de melhorar o
sistema prisional brasileiro que j& apresentava superlotacdes. Entretanto, o que se vé apos
quase 15 anos da criacdo da Lei de Drogas € o aumento consideravel de nimero de presos,
principalmente por crimes relacionados as drogas.

N&o é segredo que as legislacBes penais brasileiras, principalmente o Cédigo Penal,
necessitam mudancgas que as tornem condizentes com 0s novos tipos penais € com a nova
realidade carceréria, mas, mudancas encarceradoras poderdo colapsar ainda mais o sistema
carcerdrio brasileiro.

Mudangcas significativas comegaram com a edicdo da Lei 7.210 de 1984 e efetivou-se
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Logo, outras mudancgas vieram, como
por exemplo, com a Lei 8.072 de 1990, a Lei de Crimes Hediondos e com a Lei 13.343 de
2006, a famosa Lei de Drogas.
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As legislacBes brasileiras, dentre elas a Lei 13.964 de 2019, vdo em direcdo as suas
antecessoras suprimindo direitos. Ignoram a existéncia da divida social brasileira, a
concentracdo de renda, o desemprego e o processo de excluséo social.

Nesse contexto, nesta pesquisa objetivou-se verificar, por meio do método dedutivo,
até que ponto as nossas legislagdes contribuem para o encarceramento em massa no Brasil,
fazendo uma breve abordagem historica na evolucdo legislativa em matéria de Execugédo
Penal, inclusive na recente Lei 13.964 de 2019, que vai no sentido de contribuir com a
superlotacdo das cadeias brasileiras. Para atingir esse objetivo, a metodologia utilizada foi a
revisdo bibliografica: fontes primarias e secundérias, tais como, artigos, livros, decistes
judiciais, noticias, dentre outros.

Assim, no segundo capitulo da pesquisa, preocupou-se em fazer uma abordagem
histérica da Execucdo Penal no Brasil, demonstrando como as penas eram cumpridas na
antiguidade, a severidade com que eram tratados os condenados com a aplicacdo de penas
barbaras e cruéis, como por exemplo, as mutila¢des corporais. Buscamos trazer as principais
leis em matéria de Execucdo Penal criadas no Brasil, desde a Casa de Correcdo da Corte no
Rio de Janeiro, até a atual Lei 7.210 de 1984, Lei de Execucdo Penal.

Tragados os principais pontos sobre as legislacdes anteriores, abordamos no terceiro
capitulo o fundamento da Execucdo Penal e da progressdao de regime em um Estado
Democratico de Direito que, teoricamente, tende a preservar direitos e garantias fundamentais
da pessoa privada de liberdade. Neste mesmo capitulo buscamos demonstrar como € a
realidade do cumprimento de pena no Brasil, tendo em vista a vasta legislacdo que garante
direitos aos presos e a triste crise no sistema penitenciario atual, com prisdes superlotadas
conforme os dados estatisticos divulgados pelo INFOPEN, e os consequentes efeitos fisicos e
psicoldgicos das pessoas privadas de liberdade.

No quarto capitulo, abordamos as principais alteracdes trazidas pela Lei 13. 964 de
2019, vulgarmente tratada como “Lei anticrime”. Abordamos, principalmente, as alteractes
que dizem respeito a progressdo de regime, que alterou significativamente o tempo de
cumprimento de pena para que o condenado tenha o beneficio da progressdo de regime, ou
seja, terd que permanecer mais tempo preso contribuindo ainda mais com o encarceramento
em massa e a superlotacdo das penitenciarias. Com isso, importante se faz a decisdo tomada
pelo Supremo Tribunal Federal, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 347, no tocante ao reconhecimento de Estado de Coisas Inconstitucional nas
penitenciarias brasileiras.

Por fim, no quinto e ultimo capitulo, sdo tecidas as consideracdes finais do autor da
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pesquisa sobre como a tendéncia das politicas criminais no Brasil estdo voltadas para
satisfazer os anseios da sociedade, tornado as penas cada vez maiores, criando novos tipos
penais, dificultando o cumprimento de pena, tudo em busca de conter a criminalidade.
Entretanto, como demonstrado no decorrer de todo trabalho, nédo é isso que podemos concluir.

As premissas historicas e sociologicas brasileiras serdo as trilhas para enfrentarmos as
legislacOes atuais, pela incapacidade estatal em combater a violéncia privada.

Com os novos parametros assumidos pela sociedade, acredita-se que 0 assunto se
tornaré recorrente. Dessa forma, o intuito foi contribuir para o debate sobre o tema e fomenta-

lo, pois, é um tema muito debatido no Pais e em todo 0 mundo.
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2 ABORDAGEM HISTORICA DA EXECUCAO PENAL NO BRASIL

Antes do descobrimento do Brasil, nas civilizagdes primitivas, era predominante a
vinganca privada com reacGes penais exageradas, tendo como formas punitivas,
principalmente, as penas corporais. A partir do descobrimento do Brasil, foram aplicadas as
OrdenagOes Afonsinas, que vigoraram até 1514, e tinham como caracteristicas as penas
cruéis, a auséncia de principios consagrados e a arbitrariedade dos Juizes para fixar a pena.
Logo foram editadas as orientacGes Manuelinas, que pouco se diferenciaram das Ordenagdes
Afonsinas, seguindo, depois, para as Ordenagdes Filipinas que também se mantiveram no
mesmo norte de crueldade das penas (MASSON, 2016).

Todas estas fases se orientavam no sentido de uma ampla e generalizada
criminalizacdo com punicdes tdo severas que impunham o temor pelas mesmas. Além da pena
de morte, era comum o acoite, a amputacdo de membros, a perda de bens e as galés, todas
penas consideradas barbaras e infamantes.

Congressos relacionados com a execucao da pena foram realizados no mundo inteiro,
como o de Londres (1872), Estocolmo (1878), Roma (1885), periodicamente em Petersburgo,
Paris, Bruxelas, Budapeste e Washington. Logo os Congressos Penitenciarios Internacionais
em Londres (1923), Praga (1930) e Berlim (1935). A partir desses marcos historicos para o
direito penitenciario, foi criada a Comissdo Internacional Penal e Penitenciaria (1929), que
deu origem a elaboracdo das Regras Minimas das OrganizacGes das Nacbes Unidas (ONU),
adotadas em 1955, passando as pessoas presas a serem reconhecidas como titulares de direitos
(ALBERGARIA, 1993).

Antes do Século XVII, os presidios serviam apenas como um local de custddia para
pessoas acusadas de crimes sem condenacdo, doentes mentais, e pessoas consideradas com
condutas desviantes, como prostitutas, mendigos, ébrios habituais, vagabundos, etc. No final
deste século, a pena privativa de liberdade se popularizou e passou a ser o principal meio de
execucdo de pena. Neste contexto, surge a necessidade de estudos no que diz respeito a
execucgdo da pena privativa de liberdade, pois notou-se o flagrante fracasso na reintegragéo do
preso na comunidade. Assim, comeca a importante autonomia do Direito Penitenciario com
consideravel preocupacdo no tratamento do preso e no modo de execucdo da pena privativa de
liberdade (MIRABETE, 2007).

Com o passar dos anos, as penas cruéis foram se tornando menos aceitaveis, com isso,
a Constituicdo de 1824, art. 179, XIX, dispds sobre a abolicdo dos agoites, da tortura, da

marca de ferro quente, e de todas as demais penas cruéis (BRASIL, [1841]).
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Os direitos humanos e a dignidade da pessoa humana sdo fundamentos estabelecidos
pela nossa Constituicdo da Republica de 1988. Entretanto, mesmo apds sua promulgacgéo, se
manteve uma enorme distancia entre estes preceitos e sua real eficécia.

Ainda hd um grande distanciamento entre a existéncia da norma e sua eficacia
concreta, que se deve principalmente pela historica visdo segregacionista e retributivista da
pena, enraizada em nossa sociedade como a falsa missao ressocializadora (ROIG, 2005).

Desde os regulamentos penitenciarios da sociedade escravista brasileira do Século
XIX, até a atual Lei de Execucdo Penal, quando se imp6e uma sancdo, se remete ao tempo da
escraviddo, com a clara violagdo dos direitos humanos, com um modelo repressivo e
inquisitorial, demonstrando claramente que as normas de Execugdo Penal no Brasil estdo
contrarias ao principio acusatorio (ROIG, 2005).

Descreve Roig que:

O arcabougo executivo-penal, avesso ao principio acusatorio, ostenta hd muito a
marca do totalitarismo, visto que ‘as reivindica¢fes do preso e da massa carceraria,
ndo esporadicamente, sdo desprezadas pelas autoridades administrativas e judiciarias
sob a alegacdo de necessidade de manutencdo da ordem, representada neste universo
pelos signos da disciplina e da seguranga’ (ROIG, 2005, p. 16).

O preso, na maioria das vezes, é castigado com fundamento em normas vagas,
simplesmente com a desculpa de se manter o respeito e a ordem.

Atualmente, pode-se dizer que a atividade punitiva estatal reflete valores histéricos
vividos pela sociedade brasileira ao longo de anos (ROIG, 2005).

O que podemos perceber claramente sdo discursos autoritarios impondo a prisdo como
a Unica forma de solucdo de conflitos sociais. Existe um grande questionamento sobre a pena
privativa de liberdade. O problema da prisédo € a prisdo que, ndo s6 no Brasil, mas no mundo
todo, desonra, denigre, desmoraliza e abruta o preso.

Este comportamento se fomenta por criar uma ideologia justificadora, que faz com que
todo ato autoritario seja visto como circunstancial e necessario (PASTANA, 2019).

Como é sabido, o deferimento de beneficios legais durante a aplicacdo da pena
depende Unica e exclusivamente do comportamento satisfatorio do condenado, de seu

adestramento, onde a discricionariedade da autoridade carceraria esta amplamente enraizada.

Essa necessaria vinculagdo entre concessdo de ‘beneficios” e comprovagdo de
conduta satisfatéria nos conduz a segunda das nefastas consequéncias deflagradas
pelo modelo meritocratico de Execucdo Penal: o engessamento do Poder Judiciario
pelo obscurantismo administrativista do carcere. Em outras palavras: assumindo o
tradicional papel de mero espectador da Execucdo Penal ou melhor, de simples
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homologador da admoestacdo disciplinar infligida pela autoridade correcional, o
Poder Judiciario se curva diante de preeminéncia do direito penitenciario (informal)
sobre o direito processual penal (formal). (ROIG, 2005, p. 20).

Continua o autor, salientando:

Convém frisar, por oportuno, que os deveres da Administracdo em sede de Execucédo
Penal deveriam ser hoje analisados sob dois prismas distintos: o primeiro no sentido
positivo (ou de acdo), segundo o qual o Estado deve agir no sentido de prover aos
apenados os direitos sociais preconizados na LEP e na Constituicdo Federal. O
segundo sob a ética negativa (ou de inagdo) pela qual tem o Estado a obrigacdo de se
abster da pratica de qualquer ato atentatério aos direitos fundamentos do recluso.
(ROIG, 2005, p. 24).

A regulamentacdo penitenciaria no Brasil sempre foi marcada por desvalores morais.
As normas de controle e puni¢do dos presos sdo claramente antidemocréaticas e desumanas,
distanciando o controle-social da legalidade.

A politica criminal brasileira esta amplamente relacionada com a atual politica
econdmica neoliberal, ou seja, o controle social, que se faz por meio do monopdlio da
violéncia do Estado, é modificado de acordo com os interesses econémicos. Sendo assim,
essas mudancas estdo, de alguma forma, relacionadas as questdes politicas e econémicas,
autoritariamente administradas pelo Estado. Neste contexto, podem-se destacar as mudancas
econdmicas que aconteceram na Década de 1980, onde a criminalizagdo de novas condutas e
0 aumento de pena das j& existentes foram as mais marcantes (PASTANA, 2019).

Concordando plenamente, Roig afirma que:

De todo modo, qualquer analise que se faca dos regramentos penitenciarios do
Brasil deve ser sempre despida de prejulgamentos e compreendida a luz das
particularidades dos diversos momentos histdricos, dos interesses politicos,
econdmicos e sociais envolvidos e da evolugdo dos pensamentos criminoldgicos.
(ROIG, 2005, p. 27).

2.1 A Casa de Correcdo da Corte

O marco inicial histérico da priséo foi a partir do Século XIX, onde esta passou a ser a
principal forma de puni¢do em nosso pais.

Até entdo, vigoravam no Brasil as penas de privacdo de bens, as penas corporais, 0s
acoites, as penas de morte na forca, as galés, o desterro, o degredo e os trabalhos forcados.
Nesta época, as prisdes foram precariamente adaptadas em fortalezas, ilhas, quartéis, e até em
navios, persistindo ainda as prisdes eclesiasticas em conventos. No Rio de Janeiro colonial

destacou-se principalmente a Cadeia Velha, edificada em 1672, e a prisdo do Aljube,
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edificada em 1735. Com o inicio do periodo imperial, permaneceram como prisdes civis da
Corte a prisao de Santa Bérbara, a da Ilha das Cobras, o Calabouco e o Aljube (ROIG, 2005).

A prisdo da llha das Cobras era inicialmente destinada a militares, mas logo passou a
abrigar presos civis e escravos. Ja o Calabouco era destinado a escravos fugitivos que eram
capturados por cagadores. A prisdo de Aljube, inicialmente, era uma prisdo eclesiastica, e em
1808 tornou-se uma prisdo comum. Por fim, ap6s o periodo colonial, as penitenciérias
brasileiras ndo sofreram significativas mudancas, permanecendo ao longo de séculos uma
catastrofe. Neste contexto, em 1850 foi inaugurada a Casa de Corre¢édo da Corte, amplamente
solicitada pelos membros de 6rgdos ligados a protecdo de direitos humanos, construida,
principalmente, para abrigar os cativos insurgentes, os capoeiras, bem como para diminuir a
mendicancia e ensinar oficios aos vadios (ROIG, 2005).

Apbs a criacdo da Casa de Correcdo da Corte, foi elaborado por Euzébio de Queiroz
Coutinho Mattozo Camara, na época Ministro e Secretario de Estado dos Negdcios da Justica,
0 Decreto n® 678, de 1850, que regulamentou a Casa de Correcdo do Rio de Janeiro,
considerado por muitos autores o primeiro regulamento carcerario brasileiro.

O referido decreto regulamentava o sistema penitenciario da Casa de Correcdo da

Corte, em resumo, da seguinte forma:

a) conforme estabelece o art. 1° do referido Decreto, a Casa de Corre¢do da Corte foi
destinada para prisdo com trabalho, seguindo o sistema auburniano;

b) classificava os condenados em duas divisGes, a divisdo correccional, dividida em duas
classes, uma que abrigavam os menores condenados em virtude do Art. 13 do Cddigo
Criminal, e outra abrigavam os mendigos, os vadios em conformidade dos Arts. 295 e
296 do Cadigo Criminal, e Art. 4° da Lei de 26 de outubro de 1831, além dos
condenados pelas autoridades policiais por qualquer que seja o motivo, e a diviséo
criminal, era dividida em trés classes em abrigavam todos 0s presos que néo
pertencerem a divisdo correccional. As classes eram hierarquicamente diferentes, de
forma que das primeiras para as Gltimas o grau de severidade no tratamento iria
diminuindo. Também eram diferentes os tempos de almoco e passeio, conforme Arts.
2°, 3% e 4° do Decreto 678 de 1850;

c) agora, inspirado no sistema inglés, o Decreto 678 de 1850 adotou o sistema
progressivo, estabelecendo, em seu art. 7°, o periodo de prova;

d) as penas disciplinares eram as seguintes: Trabalho solitario e de tarefa; Restric¢do

alimentaria, ou jejum a pdo e &gua; Cellula obscura; Passagem de classe mais
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favorecida para mais austera; Ferros, no caso de extrema necessidade, e por ordem da
Comissao Inspectora, todas as penalidades estdo contidas no art. 46 do Decreto 678;
(BRASIL, 1850).

Nota-se que a imposic¢ao de castigo corporal é recorrente no Decreto n° 678, de 1850.

Em 1856 foi editado o Decreto 1.774 de 1856, regulamentando a Casa de Detencdo da
Casa de Correcéo da Corte, assinado por José Thomaz Nabuco de Aradjo, na época Ministro e
Secretario d’Estado dos Negocios da Justiga. Conforme o Art. 1° do referido Decreto, parte da
Casa de Correcédo da Corte foi destinada a Casa de Detencdo, enquanto ndo fosse construido o
edificio desta. Assim, nos termos do Art. 2°, quaisquer outros presos que ndo fossem punidos
com priséo trabalho, iriam para a Casa de Detencédo estabelecida provisoriamente na Casa de
Correcédo da Corte (BRASIL, 1856).

2.2 Cdédigos Penitenciarios do Brasil

Apbs diversas alteracdes ndo muito significativas nas normas penitenciarias da Casa
de Correcéo da Corte e da Casa de Detencdo, noticia Benjamin Morais, em 1930, a primeira
iniciativa para o ordenamento da Execucédo Penal, com a comissao integrada pelos professores
Candido Mendes de Almeida, José Gabriel de Lemos Brito e Heitor Pereira Carrilho,
apresentando o projeto de Codigo Penitenciario da Republica em 1933 (ALBERGARIA,
1993).

Este projeto foi considerado o precursor dos Cédigos em matéria penitenciria no
Brasil. Assim como 0s regulamentos antigos, também deu grande importancia ao saber
médico, dando énfase em: estudo de fatores fisicos e psiquicos para definir a personalidade
dos apenados; na participacdo do médico nas sessdes do conselho; e na edificacdo de
instituicdes psiquiatricas. Nesse sentido, o projeto previa a possibilidade de prolongamento da
pena convertendo-a em medida de seguranca por tempo indeterminado, mesmo apos o
cumprimento do tempo fixado na sentenca penal condenatoria, desde que comprovada a
periculosidade do apenado (ROIG, 2005).

O referido projeto ndo teve prosseguimento, sendo extinto no ano de promulgacéo do
Codigo Penal de 1940, por ndo ter compatibilidade com o mesmo. Foi considerado o mais
extenso de todos o0s esbocos na matéria de Execucdo Penal, com 854 artigos. Ressaltasse que

0 projeto marcou com importantes temas como regimes penitenciarios, trabalho penal,
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educacdo dos sentenciados, deveres e prerrogativas dos sentenciados e cadastro penitenciario
(BARBOSA, 1982).

Como o proprio Codigo Penal e o Codigo de Processo Penal da época ndo tratavam
sobre as medidas de cumprimento de pena privativa de liberdade, continuava a necessidade de
criacdo de uma Lei de Execucdo Penal.

Com isso, outro projeto de Cddigo Penitenciario foi elaborado em 1957, que
inicialmente era para ser presidido por Roberto Lyra, mas, com sua recusa, foi elaborado por
Oscar Stevenson, que inovou com principios como o da legalidade e o da individualizacéo da
pena. Marcou também com a proibicdo de se levar pessoas ao carcere sem ordem da
autoridade competente, ou em local diverso do determinado em sentenca penal condenatoria.
Também proibiu a prisdo determinada por autoridade diversa da judiciaria, enfatizou o
respeito a dignidade da pessoa humana e demonstrou preocupacdo com os efeitos maléficos
do carcere (ROIG, 2005).

Apesar de todas as inovacOes, o referido anteprojeto também ndo foi sancionado, o
gue, no maximo, deu impulso a Lei 3.274 de 1957, que dispds de forma simples as Normas
Gerais do Regime Penitenciario, mantendo o principio de individualiza¢do da pena, conforme
seu art. 1°, 1, e o recolhimento em estabelecimento adequado de acordo com sua reprimenda,
sexo, idade e pena, conforme incisos I, VIII, IX, X, XI, XII. Entretanto, tal Lei se tornou
uma letra morta no ordenamento juridico, tendo em vista que ndo tinha qualquer san¢do em
caso de descumprimento de principios ou regras contidas na mesma (BRASIL, [1984]).

Em 1963, Roberto Lyra inova com o Anteprojeto de Codigo Penitenciario, onde,
conforme citado pelo mesmo em sua exposi¢do de motivos, sugeriu uma nova designagéo,
qual seja, Codigo de Execucdo Penal. Segue o autor: “Vossa Exceléncia, com a argudeza € a
sensibilidade de sempre, deu-me liberdade quanto o objeto do Cddigo e pediu-me outra
designagdo. Sugeri Codigo das Execugdes Penais.” (BARBOSA, 1982, p. 303).

Dentre os dispositivos do novo anteprojeto de Roberto Lyra, destaca-se a possibilidade
da Lei penal retroagir e ser aplicada por analogia para beneficio do apenado. Além disso,
manteve a importancia da dignidade da pessoa humana, importancia da insercdo social do
egresso e prezou pela autoridade do Poder Judiciario em matéria de Execugdo Penal.
Comecou a afastar como causa de criminalidade a anatomia, a fisiologia e a psicologia, e deu
grande importancia ao ambiente em que o individuo esta inserido e a periculosidade do meio
social (ROIG, 2005).
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O anteprojeto de Lyra nem chegou a se tornar um projeto, sendo que também néo foi
adiante pelo proprio desinteresse do autor em face da eclosdo do movimento politico de 1964
(MIRABETE, 2007).

Em 1977, foi promulgada a Lei 6.416 por intermédio de Armando Falcdo, entdo
ministro da justica, que alterava o Codigo Penal, o Codigo de Processo Penal e a Lei de
Contravengdes Penais. Em sua exposicdo de motivos o projeto tinha como principais
caracteristicas a valorizacdo da funcdo do juiz, a boa adequacdo a politica penal e
penitenciaria e, principalmente, considerava o acusado e o condenado como pessoa de direitos
(ALBERGARIA, 1993).

Por fim, foi elaborado por Benjamin Moraes Filho o anteprojeto de Cédigo
Penitenciario de 1970, que seguiu a estrutura do anteprojeto de Roberto Lyra com a mesma
terminologia de Codigo de Execucdo Penal, se diferenciando, principalmente, no ponto de
adequé-lo ao Cadigo Penal de 1969 (BARBOSA, 1982).

Apesar das semelhancas, o Ultimo dos anteprojetos inovou no sentido de atribuir
responsabilidades da Execucdo Penal também a autoridade administrativa, mas ainda

deixando a autoridade judiciaria a maior responsabilidade de supervisdo (ROIG, 2005).

2.3 A atual Lei de Execucao Penal

O anteprojeto da atual Lei de Execucdo Penal foi influenciado por varios anteprojetos
penitenciarios, como o de Candido Mendes de 1933, o de Oscar Stevenson de 1957, o de
Roberto Lyra de 1963, do de Benjamin Moraes de 1970, além das Leis 3.274 de 1957 e 6.416
de 1977. O anteprojeto de 1970 foi 0 que mais se aproximou as recomendacdes internacionais
e as da ONU (ALBERGARIA, 1999).

O passo mais avancado foi dado pela Lei 6.416, que ainda ndo se desprendera da
neutralidade politico-criminal, defendida pela escola técnico-juridica a partir de
Arturo Rocco. Nao se libertou dessa concepgdo nem mesmo o Cdodigo Penal de
1969, ndo obstante a evolucdo atingida em seu art. 37. Ajusta-se a mesma
observagdo ao anteprojeto em 1981, um pouco distante da moderna politica
criminal, para a qual o problema penal €, principalmente, uma questdo de politica
social. (ALBERGARIA, 1999, p. 16).

Em 1981 foi formada uma comissdo para elaboracdo do anteprojeto da Lei de
Execucdo Penal, composta pelo entdo presidente do Conselho Nacional de Politica
Penitenciaria, Pio Soares Canedo, além de Francisco de Assis Toledo, René Ariel Dotti,
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Benjamin Moraes Filho, Miguel Reale Jr., Rogério Lauria Tucci, Ricardo Antunes Andreucci,
Sérgio de Moraes Pitombo e Negi Calixto (MIRABETE, 2007).

Este projeto foi aberto a toda comunidade nacional através do | Congresso Brasileiro
de Politica Criminal e Penitenciaria, para estudo, discussdo e emendas, onde participaram
representantes da Magistratura, do Ministério Publico, da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), dos o6rgaos de Execucdo Penal, das universidades e segmentos representativos da
comunidade (ALBERGARIA, 1993).

O referido anteprojeto foi publicado pela Portaria Ministerial n® 429, de 22 de julho de
1981. Entretanto ndo foi uma unica peca, pois o Prof. Benjamin Moraes Filho editou um
texto, enquanto 0s outros integrantes da comissdo elaboravam outro texto. Trabalhando
distantes uns dos outros, de certa forma, ocorreram desentendimentos na comissdo. Logo que
apresentados os dois trabalhos, os Prof. Francisco de Assis Toledo e Prof. Miguel Reale Jr.,
elaboraram um terceiro texto nos termos da orientacdo do Relatério da Comissdo Parlamentar
de Inquérito (CPI) da violéncia, recomendada pelo entdo Ministro Abi-Ackel (BARBOSA,
1982).

No item 8 da Exposicao de motivos se faz importante mencao a autonomia do Direito

Penitenciario:

O tema relativo a instituicdo de lei especifica para regular a Execucdo Penal vincula-
se a autonomia cientifica da disciplina, que em razdo de sua modernidade ndo possui
designacdo definitiva. Tem-se usado a denominagdo Direito Penitenciario, a
semelhanga dos penalistas franceses, embora se restrinja essa expressdo a
problemética do cércere. Outras, de sentido mais abrangente, foram propostas,
como Direito Penal Executivo por Roberto Lyra ("As execuc¢des penais do Brasil",
Rio de Janeiro, 1963, pag. 13) e Direito Executivo Penal por italo Luder ("El
principio de legalidad en la ejecucion de la pena", in Revista del Centro de Estudios
Criminol6gicos, Mendoza, 1968, pags. 29 e seguintes). (BRASIL, [1983], grifos do
autor).

Explica o Prof. Francisco de Assis Toledo, no item 39 da Exposi¢éo de Motivos:

No Relatério da CPI do Sistema Penitenciario acentuamos que "a acdo educativa
individualizada ou a individualizacdo da pena sobre a personalidade, requisito
inafastavel para a eficiéncia do tratamento penal, é obstaculizada na quase totalidade
do sistema penitenciario brasileiro pela superlotacdo carceraria, que impede a
classificacdo dos prisioneiros em grupo e sua consequente distribuicdo por
estabelecimentos distintos, onde se concretize o tratamento adequado”... "Tem, pois,
esta singularidade o que entre nds se denomina sistema penitencidrio: constitui-se de
uma rede de prisfes destinadas ao confinamento do recluso, caracterizadas pela
auséncia de qualquer tipo de tratamento penal e penitencidrias entre as quais ha
esforcos sistematizados no sentido da reeducacdo do delinquente. Singularidade,
esta, vincada por caracteristica extremamente discriminatoria: a minoria infima da
populacdo carceraria, recolhida a instituicGes penitenciarias, tem assisténcia clinica,
psiquidtrica e psicolégica nas diversas fases da execucdo da pena, tem cela
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individual, trabalho e estudo, pratica esportes e tem recreagdo. A grande maioria,
porém, vive confinada em celas, sem trabalho, sem estudos, sem qualquer
assisténcia no sentido da ressocializacdo [...] (BRASIL, [1983], grifos do autor).

O texto nasce com uma perspectiva diferente, de ser um novo ramo do Direito,

conforme exposto no item 12 de sua exposi¢do de motivos:

O Projeto reconhece o carater material de muitas de suas normas. Néo sendo, porém,
regulamento penitenciario ou estatuto do presidiario, avoca todo o complexo de
principios e regras que delimitam e jurisdicionalizam a execucdo das medidas de
reacdo criminal. A execuc¢do das penas e das medidas de seguranca deixa de ser um
Livro do Codigo de Processo para ingressar nos costumes juridicos do Pais com a
autonomia inerente a dignidade de um novo ramo juridico: o Direito de Execucdo
Penal. (BRASIL, [1983], grifos do autor).

O texto representava expresso progresso em relagdo as demais normas penais da
época. Obviamente foi forcado pela grave situacdo carceraria que o pais passava naquele
momento mas, principalmente, pelo movimento internacional da transformacdo que o direito
penal passava. Ndo se justificava a reforma do sistema penal sem a vinculacdo com a
planificacdo global que a politica criminal estava sofrendo (ALBERGARIA, 1999).

O anteprojeto de Lei de Execucdo Penal é constituido de 10 titulos e 184 artigos,
priorizando 0s seguintes topicos / titulos: objeto e finalidade; 6rgdos da Execucdo Penal,
execucdo da pena privativa de liberdade; execucdo da pena restritiva de direitos; disciplina;
execucdo da pena patrimonial; execucdo da medida de seguranca; incidentes da Execucdo

Penal; procedimento judicial; e disposicdes finais e transitorias (BRASIL, [1983]).

Roig critica o referido diploma da seguinte forma:

Na verdade, a anunciada finalidade de proporcionar condi¢cdes para a harmdnica
integragdo social esconde falaciosamente o real exercicio do poder punitivo
(potestas puniendi) tipico do Estado de Policia, caracterizado pelo paternalismo,
arbitrariedade, seletivizacdo, verticalismo, repressdo e estigmatizacdo. A ideia de
harménica integracdo social pressupde a existéncia de uma sociedade homogénea,
justa e ndo conflitiva (a cujos valores deve o condenado se integrar
harmonicamente), quando na verdade a mesma € plural, seletiva e palco de conflitos
entre ideologias, concepgdes morais e segmentos absolutamente dispares. (ROIG,
2019, p. 24-25)

O anteprojeto deu continuidade as inovacfes dadas pela Lei 6.416/77, atualmente
revogada em parte. No que diz respeito a politica penitenciaria, em seus artigos 30
(observacdo cientifica), 81°, 2°, 4° e 5° (modalidades de tratamento penitenciario e fases de
progressao de regime), 86°, incisos Il, 1V, V, VI e VII (semiliberdade), os artigos 57 e 60
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inovam em medidas alternativas da prisdo (regime livre), art. 77, §2°, também com inovacdes
sobre a previsdo de funciondrios para investigacdo da periculosidade do condenado
(ALBERGARIA, 1999).

O texto foi encaminhado ao entdo Ministro da Justica em 1982, logo, em 29 de junho
de 1983, o Presidente da Republica Jodo Figueiredo encaminhou o projeto ao Congresso
Nacional que, sem alteragdes importantes, o aprovou, criando a Lei de Execucdo Penal n°
7.210, promulgada em 11 de julho de 1984 (MIRABETE, 2007).
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3 A EXECUCAO PENAL NO BRASIL E OS FUNDAMENTOS DA PROGRESSAO
DE REGIME

Em linhas gerais, execucdo significa a colocacdo em pratica ou a realizacdo de uma
decisdo, plano ou programa pretérito (ROIG, 2019).

Conforme descreve a Lei de Execucgdo Penal (LEP), o objetivo da Execugdo Penal é
cumprir o disposto na sentenca penal condenatoria, com a finalidade de fazer com que o
acusado seja responsabilizado pelos seus atos e ao mesmo tempo ressocializado para que
possa voltar a viver em sociedade sem cometer novos delitos. Objetivo este que gera inimeros
debates acerca das finalidades da pena (BRASIL, [2019a]).

Portanto, a Execucdo Penal tem por objetivo efetivar as disposicdes da sentenca ou da
decisdo criminal, ou seja, constitui pressuposto da execucdo a existéncia de sentenca criminal
que tenha aplicado pena, privativa de liberdade ou ndo, ou medida de seguranca, consistente
em tratamento ambulatorial ou internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico
(MARCAO, 2012).

No que diz respeito as finalidades da pena, trés teorias sdo apontadas pela doutrina, a
teoria absoluta ou retributiva, a teoria preventiva e a teoria mista.

A teoria retributiva da pena tem origem no Estado absolutista, onde o soberano era
visto como um abengoado por Deus ao receber o direito de julgar as pessoas pelo mal que
estas cometiam. O poder conferido ao soberano, pela influéncia politica e religiosa, era,
muitas vezes, desproporcional, mas, a atuacdo deste era amparada pela vontade divina. Deus
perdoava 0 mal cometido apenas depois do sacrificio da pessoa que cometeu o delito
(BITENCOURT, 2008).

A pena comeca a ter um carater punitivo retribuido ao delinquente que cometia algo
injusto. Era um critério para compensar o mal cometido. Estas teorias mantém o Estado como
um garantidor da justica social.

Assim, o mal cometido deve ser punido com 0 mesmo rigor, ou seja, para a aplicacao
da pena, o Estado deve levar em consideracao o prejuizo causado a um membro da sociedade:
olho por olho, dente por dente. A aplicacdo da pena, usando-se esta teoria, é atribuida apenas
como decorréncia de um fato previsto como crime, e ndo tem nenhuma preocupacgéo
educativa ou preventiva (BITENCOURT, 2008).

A teoria preventiva descreve gque a pena se justifica para desencorajar futuras praticas
delitivas, se dividindo em prevencdo geral voltada para os membros da sociedade, e de

prevencdo especial para o condenado. Assim, a prevencdo geral ¢ para quem ainda nao
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cometeu nenhum delito, os desencorajando a cometé-los pela ameaga de execucdo da
reprimenda (prevencao geral negativa), ou para efeito de fidelizacdo destes as leis (prevencédo
geral positiva). A prevencdo especial é voltada ao delinquente, e seria com a finalidade de
prevenir a reincidéncia (ROIG, 2019).

As teorias preventivas das penas ndo visam retribuir o ato ilicito cometido, mas
prevenir a sua pratica. Se o castigo ao autor do ato se impde, segundo a logica das teorias
retributivas, s0 pelo fato de ter praticado um ato ilicito, nas teorias preventiva, a pena é
imposta para que ndo volte a ocorrer o ato definido como ilicito. A formulacdo mais antiga
das teorias preventivas afirma que nenhuma pessoa responsavel serd castigada pelo pecado
cometido, mas sim para que ndo volte a pecar. Para ambas as teorias a pena é considerada um
mal necessario. No entanto, para as teorias preventivas, essa necessidade da pena ndo se
baseia na ideia de realizar justica, mas na funcao de inibir, tanto quanto possivel, a préatica de
novos fatos delitivos (BITENCOURT, 2008).

Ja a teoria mista tenta agrupar em um conceito Unico os fins da pena. E uma corrente
gue procura apontar as caracteristicas mais destacadas nas teorias retributivas e preventivas
(BITENCOURT, 2008).

Conforme o item 13 da Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo Penal, sdo
determinadas duas ordens de finalidades: a correta efetivacdo dos mandamentos existentes nas
sentencas ou outras decisdes, destinadas a reprimir e a prevenir os delitos, e a oferta de meios
pelos quais 0s apenados e 0s submetidos as medidas de seguranca venham a ter participacdo
construtiva na comunhao social (BRASIL, [1983]).

Com isso, 0 projeto se aproxima das teorias retributivas e da prevencdo especial
positiva. Entretanto, Roig descreve a incompatibilidade de ambas quando tenta se alcancar
uma pena “justa” e ttil, tendo em vista que se a pena ja atingiu o objetivo pedagdgico de
correcdo, ndo se justificaria que o apenado a cumprisse até o fim para ser retributiva ao mal
cometido e vice-versa (ROIG, 2019).

Em relacdo a prevencao especial, Roig descreve que:

Por sua vez, a prevencdo especial positiva ndo é resposta constitucionalmente
admissivel, considerando que as ideias de tratamento e ressocializagdo pressupdem
em papel passivo do preso e ativo das instituicoes, sendo residuos anacronicos da
velha criminologia positivista que definia 0 condenado como um individuo anormal
e inferior que devia ser (re) adaptado a sociedade, considerando acriticamente esta
como “boa” e o condenado como “mau”. (ROIG, 2019, p. 23).
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No que diz respeito a reintegracdo social do individuo, o Estado ndo propicia
condigdes necessarias para tal. O carcere no Brasil acomete o apenado socialmente, o
afastando de seus familiares, o deixando com fama de “bandido”, gerando uma propria
dessocializacdo. Sendo assim, ndo podemos falar de prevencdo especial positiva nas atuais
circunstancias carcerarias.

Partindo deste ponto, o Estado tem, ou deveria ter, durante a Execugdo Penal, a
responsabilidade de amenizar os efeitos maléficos do carcere, além de dispor de meios
necessarios para que o preso ndao cometa outros delitos dentro ou fora do estabelecimento
carcerério (ROIG, 2019).

Roig ainda acentua:

Estas sdo posturas pragmaticas, que se desapegam do infecundo debate sobre as
finalidades da pena e de sua execucdo. Nesse sentido, ndo podemos deixar de
constatar como certos tedricos do direito penal se perdem em extensas, as vezes
quase interminaveis, divagacdes sobre o tema. Com a devida licenca para o uso de
uma metdfora, assim como as mitoldgicas sereias com sua seducdo atraem
marinheiros para a morte, a discussdo sobre as finalidades da pena — igualmente
sedutora — também atrai o jurista para um labirinto inexpugnavel e fatal para o
realistico e Gtil enfrentamento das questdes mundanas da Execugdo Penal. (ROIG,
2019, p. 25-26).

Neste sentido, podemos afirmar que a Constituicdo Federal de 1988, mesmo com
algumas regras criminalizadoras, ndo abarcou o conceito legitimador da pena, mas, pelo
contrario, a Constituicdo estabelece conceitos e regras a conter o poder punitivo do Estado,
ndo aceitando nenhum conceito que se projete alguma finalidade a execucdo da pena.
Portanto, neste contexto, a Constituicdo de 1988 néo recepcionou as finalidades de retribuicéo
e prevencéo especial positiva da pena. Por fim, entende-se racional a teoria negativa, sendo
como uma coerc¢do do Estado privando direitos (ROIG, 2019).

Atualmente, ndo se aceita mais a ilusdo da possibilidade de, através do carcere, poder
castigar, neutralizar o individuo e ainda o ressocializar, exigindo novas maneiras de execucao
de penas, principalmente a pena privativa de liberdade. Neste contexto, necessaria se faz a
unificacdo de posturas como a humanizacédo e a flexibilizacdo da execucdo penitenciaria, de
forma que sejam garantidas medidas alternativas como as permissdes de saida, o trabalho
externo, os regimes abertos e a manutencdo do vinculo familiar, afetivo e social do condenado
(MIRABETE, 2007).

O sistema penal deixa a crenga de que punir autores de condutas desviantes
qualificadas como crime traz seguranga, tranquilidade e protecdo, que sdo objetivos

sustentados pela sua enganosa publicidade. O fracasso advém de um sistema que promete
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todos esses objetivos fantasiosos, mas que mesmo com o passar de séculos ndo demonstra
esses resultados, pelo contréario, sustenta ter que aumentar seu rigor e o alcance de sua
aplicacdo, tendo em vista o incontrolado aumento da criminalidade (KARAM, 2008).

O Direito Penitenciario surgiu da protecdo dos direitos da pessoa humana do preso,
baseada na exigéncia ética de se respeitar a dignidade do homem como pessoa moral. O
preso, independente do grau de sua decadéncia, ndo perde o direito de sua dignidade, que €é
inerente ao ser humano, que constitui o supremo valor que deve inspirar o homem. Essa
protecdo aos direitos da pessoa humana ensejou a formacao de novos ramos do direito, como
o Direito do Trabalho, Direito do Menor, e o Direito Penitenciario (ALBERGARIA, 1993).

No Brasil, as institui¢ces carcerérias constantemente burlam a finalidade do Estado de
Direito, impondo prejuizos e danos que ultrapassam os limites impostos na sentenca penal
condenatoria, contrariando a norma do artigo 3° da Lei de Execucdo Penal (MINAS GERAIS,
2012).

A configuracdo do sistema penitenciario atual representa um grande fracasso da justica
penal, tendo em vista que a prisdo ndo diminui a taxa de criminalidade, mas, muito pelo
contréario, tende a aumenta-las, provocando reincidéncias. A prisdo ndo se sustenta mais
também pelo tipo de existéncia que o preso é obrigado a levar, com trabalhos indteis e sem
nenhum carater educativo, abuso de poder, corrupcdo e incapacidade de gerenciar o sistema,
favorecimento de organizagdes criminosas, desestruturacdo familiar e falta de condig¢Ges ao
egresso para se inserir na sociedade, fazendo com que estes retornem & prisdo (NUNEZ
NOVO, 2018).

O conceito de criacdo de Estado de Direito ultrapassa o regramento e tutela individual
e impde o exercicio dos atos dos poderes estatais per leges e sub lege, dois vieses paralelos,

porém, diversos.

O primeiro deles, o exercicio de poder per leges, determina que as condicfes para a
pratica dos atos de poder estatal devem estar reguladas por normas gerais, abstratas e
preestabelecidas, as quais, consequentemente, procedimentalizardo o exercicio de
poder, que somente tera validade se observado o conjunto de formalidades
positivadas. Em complementacdo, em igual importancia para a seguranca juridica,
esta a determinacdo do exercicio do poder sub lege, que propicia uma subordinagdo
dos agentes publicos a normas superiores, representados uma total submissdo do
poder estatal, no sentido mais amplo e em todos os estratos de manifestacdo, ao
direito. Impde-se uma estrita observancia das previsées normativas, na condigéo de
limites estritos para o exercicio de todos os atos emanados dos 6rgaos de poder
estatal. (MINAS GERAIS, 2012, p. 20).

Portanto, o tratamento dado ao condenado deve lhe garantir o cumprimento de sua

pena sem que perca sua dignidade ou qualquer outro direito, a ndo ser sua liberdade de
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locomocdo. Sendo assim, a preservacdo destes direitos em conformidade com as normas
juridicas e administrativas ndo quer dizer um abrandamento no cumprimento de pena, mas
apenas uma observacao dos preceitos legais.

Assim, o Estado deve tomar decisdes legitimadas pelo Direito da Execucdo Penal,
decisdes que devem moderar a agdo do poder punitivo-executdério do Estado em prol dos
principios do Estado de Direito. Ou seja, os operadores do Direito Penal tém a fungdo de
organizar as decisdes judiciais e conter o poder punitivo estatal, caso contrério, este livre
poder punitivo extinguiria o Estado de Direito e a prépria republica (ROIG, 2019).

Roig defende a “teoria redutora de danos na Execugdo Penal”, que seria a existéncia
de um dever juridico constitucional com o objetivo de se reduzir o sofrimento e a
vulnerabilidade das pessoas encarceradas, com sentenca definitiva ou ndo. Esse dever deve
partir dos operadores do direito, com foco na interpretacio e aplicacdo da norma. E com a
aplicacdo do poder juridico que combatemos o poder punitivo. Essa visdo redutora também
sustenta que a Execucdo Penal se oferece como auténtico “governo de homens no tempo”, e
que encarcerar seria subtrair um tempo existencial do prisioneiro. Ninguém é o mesmo ap0os
um tempo de encarceramento, o 6cio prisional causa um sofrimento humano arrastando-se no
tempo. Assim, a Execugdo Penal afirma que a pena ndo pode ser um meio para resolver
problemas, porque ela mesma é um problema social que aumenta o dano causado pelo crime
(ROIG, 2019).

3.1 Estado Democratico de Direito

Faz-se imprescindivel a este estudo uma analise sobre o Estado Democrético de
Direito, para entendermos melhor os principios constitucionais.

O Estado Demaocratico de Direito veio com a Constituicdo Federal de 1988 para tentar
tornar a sociedade brasileira 0 mais possivel organizada, subordinando os cidaddos a esta
Constituicao e fazendo desta um meio para tentar alcancar a igualdade e a organizacdo dentro
da sociedade.

O cidaddo deve ser autor e destinatario, a0 mesmo tempo, em uma jurisdicao. 1sso é o
que faz existir o Estado Democrético de Direito.

Este Estado Democratico de Direito € caracterizado pela democracia na qual o cidadéo
é o legitimo titular do poder, embora o0 exerca por representantes, € 0 que se pode ver a seguir

nas palavras de Adilson de Oliveira Nascimento:
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Aproximando-se de Foucault, considera Loewestein que a sociedade como um todo
é um sistema de relagcdes de poder cujo carater pode ser politico, social, econémico,
religioso, moral ou cultural, sendo o poder uma relacdo sociopsicolégica embasada
no reciproco efeito entre os que o detétm e exercem e seus destinatarios.
(NASCIMENTO, 2008, p.24-25).

Adilson de Oliveira Nascimento ainda conceitua que “o Estado Constitucional
moderno ndo deve limitar-se a ser apenas um Estado de Direito, mas, Estado de Direito
Democrético, compreendido como uma ordem de dominio legitimada pelo povo.”
(NASCIMENTO, 2008, p.33).

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira (2011), a definicdo de um modelo de Estado
Democratico de Direito deve estar conectada a dogmatica do Direito Constitucional, na qual
tem uma atribuicdo de competéncias publicas e privadas.

Assim confirma o autor:

A definicdo de um modelo de Estado Democratico de Direito depende sempre da
perspectiva adotada. A énfase pode ser dirigida tanto aos aspectos de uma definigéo
prioritariamente ao nivel de uma filosofia politica, quanto, de outro lado, mais
conectada & dogmaética do Direito Constitucional, & configuragdo normativa da
ordem estatal, no aspecto politico, social, econdbmico e, enfim, as atribuicbes de
poderes e competéncias publicas e privadas. (OLIVEIRA, 2011, p.31).

Portanto, a Constituicdo da Republica deve ser o referencial adequado e necessario
para o controle de validade das normas, tendo em vista que o texto constitucional traz os
direitos fundamentais, ndo s6 como meta das politicas sociais, mas como um critério de
interpretacdo do Direito, em especial o Direito Penal, o Direito Processual Penal e o Direito
Penitenciario.

Assim, existe uma exigéncia de o processo ndo ser conduzido como uma simples
aplicacdo da lei penal, mas que seja transformado em um instrumento de garantia do
individuo em face do Estado.

Apesar de ter tido varias alteracGes ao longo do tempo, com mudancas recentes de
algumas leis, segundo Flaviane de Magalhdes Barros (2009), é preciso uma adequacdo do
processo para realmente se ter um modelo condizente com o Estado Democratico de Direito.

Assim explicita a autora:

[...] é preciso adequar as modifica¢es processuais penais ao modelo constitucional
de processo, ou seja, a base de principios processuais que sustenta a nogdo e
processo como garantia constitutiva de direitos fundamentais, préprias do paradigma
do Estado Democrético de Direito. (BARROS, 2009, p.6).
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“Toda analise de matéria penal ou processual penal ha de sempre partir da afirmacéo
dos direitos fundamentais do individuo, assim sempre partindo da afirmac&o da prevaléncia da
tutela da liberdade sobre o poder punitivo.” (KARAM, 2008, p. 149).

O estado de direito é aquele que tem o poder de submeter todos seus habitantes a lei,
mas apenas poucas pessoas detém esse poder.

Quem n&o concorda com o estado de direito alega que é uma dominacéo ideoldgica de
uma classe social sobre a outra, e quem defende o estado de direito, alega que € uma realidade
de dominacdo, mas, com alguns defeitos. O controle do poder punitivo, centralizado pelo
direito penal, impulsiona o progresso do estado de direito. Toda sociedade que formaliza o
poder de um estado, seleciona um reduzido nimero de pessoas que as submetem a sua coacdo
com o fim de impor-lhes uma pena. Esta selecdo se chama criminalizacdo (ZAFFARONI et
al., 2003).

Para Oliveira, define-se um Estado Democratico de Direito dependendo da perspectiva
adotada pelo préprio Estado.

A énfase pode ser dirigida tanto aos aspectos de uma defini¢do prioritariamente ao
nivel de uma filosofia politica, ndo s6 em relacdo ao gerenciamento do Poder
Publico, mas como legitimagdo desse poder, em face da autonomia individual dos
cidaddos, quanto, de outro lado, mais conectada a dogmatica do Direito
Constitucional, a configuracdo normativa da ordem estatal, no aspecto politico,
social, econbémico e, enfim, da atribuicdo de poderes e competéncias publicas e
privadas. (OLIVEIRA, 2011, p.33).

Brand&o (2010) definiu o Estado Democratico de Direito como aquele em que o limite
e o fundamento da acdo estatal se encontram na ordem juridica e, essencialmente, na base

desta, a constituicdo.

Um Estado social e democrético de direito € um modelo de Estado que une o Estado
Liberal e o Estado Social, superando-os. O Estado Liberal adota o Estado de
Direito, o0 qual é aquele onde o Direito emanado pela vontade geral é quem governa,
respondendo as exigéncias de defender a sociedade do Estado; enquanto isso, 0
Estado social é um intervencionista. Pela formula: Estado Social e Democratico de
Direito, submete-se a intervengdo do Estado aos limites formais e materiais do
Estado de Direito. (BRANDAO, 2010, p.54).

A definicdo de Estado Democrético de Direito deve reconhecer a prevaléncia dos
direitos fundamentais ndo s6 como meta da politica social, mas, também, como critério de
interpretacdo do Direito, especialmente do Direito Penal e do Direito Processual Penal, e isso
se torna necessario na medida em que a intervengdo penal vem explicitamente admitida no
texto constitucional (OLIVEIRA, 2011).
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Portanto, define-se Estado Democratico de Direito tanto pela autonomia politica em
face dos cidadaos, como pela legitimacdo desta autonomia e também pelo respeito aos valores
consagrados em uma constituicdo, regulamentando aspectos politicos, sociais e econémicos.

Com a chegada do Estado Democratico de Direito ndo se sustenta mais uma politica
penal repressiva. A moderna politica criminal deve ser desenvolvida dentro de uma estrutura
ética baseada no Estado Democréatico de Direito e na dignidade da pessoa do preso, de forma
que o ordenamento juridico protege os direitos fundamentais da pessoa humana. Essa politica
criminal se orienta em uma justica penal inserida em uma justica social, para que a
readaptacdo social do preso seja em um contexto de respeito aos direitos humanos
(ALBERGARIA, 1999).

Os principios garantidores dos direito fundamentais decorrem diretamente do
reconhecimento da dignidade inerente a cada individuo, reconhecimento esse que constitui a
base do modelo do Estado de direito democréatico. Esse modelo se define pela permisséo e
pelo controle popular para que o estado possa exercer seu poder e exigir submisséo a lei,
principalmente dagueles que detém o poder. Dessa forma, a principal funcdo do ordenamento
juridico é a criacdo de limites ao exercicio do poder estatal (KARAM, 2008).

A dignidade inerente a cada individuo, implica no reconhecimento do respeito aos
direitos individuais e controle do exercicio do poder estatal, e traz em sua base a liberdade, a
autodeterminacdo e a capacidade de escolha. Considera o individuo como um fim em si
mesmo, proibindo sua utilizacdo como instrumento de realizacdo de quaisquer outros fins,
estatais ou ndo. A dignidade confere ao individuo a liberdade de poder pensar e agir como
bem entender, enquanto ndo afetar direta, imediata e concretamente direitos de terceiros
(KARAM, 2008).

E de ver-se que na execugdo, j& no momento inicial, antes de ser um arbitro
imparcial de um conflito entre partes o(a) juiz(a) toma a iniciativa da execucéo, a
semelhanga do modelo inquisitdrio. Contudo, pensar na posi¢do do(a) juiz(a) no
processo de execucdo é também condiciona-lo a principios para que seja (re)pensada
em bases mais democraticas, simultaneamente com a convicgdo na eficacia dos
procedimentos juridicos para conter os abusos. (MENDES; MARTINEZ, 2020, p.
159).
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3.2 Bases principiologicas

Abordamos agora um importante tema para o Direito Penitenciario, sem o qual ndo
teria em seu ordenamento um espirito juridico do Estado Democratico de Direito. Para
prevalecer o “devido processo legal”, necessaria se faz obediéncia a todos os principios
contidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conforme descrito em
seu artigo 5°, e o desrespeito a qualquer destes principios tidos como fundamentais podera

prejudicar a liberdade do cidadao e gerar a nulidade de certos atos.

Convém esclarecer que, em matéria de teoria politica, umas das principais
preocupaces é a criacdo de mecanismos aptos a defender o cidaddo frente ao poder
do Estado. Nesse aspecto, o Estado de Direito, entendido como sistema de limites
substanciais impostos legalmente aos Poderes Publicos, visando a garantia dos
direitos fundamentais, contrap8e-se ao estado absoluto, seja ele autocratico, seja
democratico. Nem sequer por unanimidade pode o povo decidir — ou consentir que
se decida — que um homem morra ou seja privado de sua liberdade e, por isso, ndo
possa pensar, ou escrever, ou se associar a outros. (MINAS GERAIS, 2012, p. 19).

A aplicacdo das normas de Execucdo Penal deve ser efetivada de acordo com
principios contidos na Constituicdo Federal, Cédigo Penal, Codigo de Processo Penal, Lei de
Execucdo Penal e de Direito Humanos. Esses principios ndo sdo apenas informadores ou
pragmaticos, mas possuem forca normativa com a funcdo de proteger direitos fundamentais
das pessoas em cumprimento de pena privativa de liberdade (ROIG, 2019).

Neste sentido a Convencdo Americana de Direitos Humanos, art. 29, aduz:

Artigo 29 - Normas de interpretacéo

Nenhuma disposi¢do da presente Convencéo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de
Convencdes em que seja parte um dos referidos Estados;

c) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo;

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.
(CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, [1992]).
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No mesmo sentido, tem-se o art. 5° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis

Politicos:

ARTIGO 5

1. Nenhuma disposicdo do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de
reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a
quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os
direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitagdes mais
amplas do que aquelas nele previstas.

2. Ndo se admitirda qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte do presente Pacto
em virtude de leis, convencdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o
presente Pacto ndo os reconheca ou 0s reconheg¢a em menor grau. (BRASIL, 1992).

Principio significa, em primeiro lugar, inicio de qualquer coisa. S&o as ideias
fundamentais que servem como base para 0 arcabouco juridico, mas que antes ndo eram
positivados, pois vinham do Direito Natural, ou como um Direito Divino, como entendia Séo
Tomas de Aquino (CARVALHO, 1998).

Os principios fundamentais sdo a verdadeira e legitima fonte de direitos e obrigacdes,
publicas e privadas, que devem servir como base para a solucdo de conflitos sociais,
individuais e coletivos. Ja é irrecusavelmente intrinseca na cultura nacional a necessidade de
se vincular a aplicacdo do Direito aos principios tidos como fundamentais na ordenacédo
constitucional (OLIVEIRA, 2011).

Para Bitencourt os principios constitucionais sao tidos como principios reguladores do

controle penal. Como aduz o autor:

Poderiamos chamar de principios reguladores do controle penal, principios
constitucionais fundamentais de garantia do cidaddo, ou simplesmente de Principios
Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e Democrético de Direito.
Todos esses principios sdo de garantias do cidaddo perante o poder punitivo estatal e
estdo amparados pelo novo texto constitucional de 1988 (art. 5°). (BITENCOURT,

2008, p.10).

Portanto, todos os principios incluidos, explicita ou implicitamente em nossa
constituicdo em seu art. 5°, orientam o legislador ordinario para a efetivacdo dos direitos
humanos, adotando assim um sistema de controle penal protetivo do cidadé&o.

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre direitos fundamentais
previstos e de aplicacdo imediata, nos incisos Il (vedacao de tortura, tratamento desumano ou
degradante), XLV (pessoalidade da pena), XLVII (proibicdo de penas de morte, perpétuas, de

trabalhos forgados, de banimento ou cruéis) e XLIV (respeito & integridade fisica e moral).
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Estes principios constitucionais sdo instrumentos indispensaveis para a manutencdo das
normas e instituicdes juridicas do Estado (BRASIL, [2020]).

Principios garantidores da legalidade, da isonomia, da proporcionalidade, da
culpabilidade, da exigéncia de lesividade para reconhecimento da conduta proibida, do
respeito a integridade fisica e moral do preso, da individualizacdo da pena, da vedacdo de
dupla punicdo pelo mesmo fato, do estado de inocéncia, da coisa julgada, do direito a ndo se
auto incriminar, do contraditorio e ampla defesa, do acesso a justica e do devido processo
legal séo principios que, em qualquer que seja a situacdo, sao inafastaveis. Esses principios
positivam as normas das declaragdes universais de direitos e das constituicbes democraticas,
superiorizando a tutela da liberdade em detrimento ao poder punitivo, assegurando a
dignidade inerente a cada individuo, ndo admitindo qualquer exce¢do (KARAM, 2008).

Dentre os inimeros principios que norteiam o Direito Penal, destacamos aqui alguns
deles que, ndo mais importantes que os outros, mas, com maior aplicabilidade no tema em

questéo.

3.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade no ordenamento juridico nacional esta previsto em nossa
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XXXIX, e no art. 1° do Cddigo Penal, definindo
gue ndo havera crime sem lei anterior que o define, nem pena sem prévia cominacéo legal.
Em relacdo a Execucdo Penal, este principio encontra-se no art. 45 da LEP, de forma que “néo
havera falta nem sancdo disciplinar sem expressa e anterior previsao legal ou regulamentar”,
contendo assim a discricionariedade da Administracdo Penitenciéria (ROIG, 2019, p. 43).

Este principio também estd estampado na Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem:

Artigo 11

[-]

2. Ninguém poderé ser culpado por qualquer agdo ou omissao que, no momento, ndo
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Também ndo sera
imposta pena mais forte de que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao
ato delituoso. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, [1948]).
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Nas Regras Minimas das Na¢des Unidas para o Tratamento dos Presos:

Regra 37

Os seguintes pontos devem ser determinados por lei ou por regulamentacdo
emanada pela autoridade administrativa competente:

(a) Conduta que constitua infracdo disciplinar;

(b) O tipo e a duracéo das sang¢des disciplinares que podem ser aplicadas;

(c) Autoridade competente para pronunciar essas sangoes;

(d) Qualquer forma de separagao involuntéria da populagao prisional geral, como o
confinamento solitario, o isolamento, a segregacdo, as unidades de cuidado especial
ou alojamentos restritos, seja por razdo de san¢do disciplinar ou para a manutencéo
da ordem e seguranca, incluindo politicas de promulgacdo e os procedimentos que
regulamentem o uso e a revisdo da imposicdo e da saida de qualquer forma de
separacdo involuntéria.

[]

Regra 39

1. Nenhum preso pode ser punido, exceto com base nas disposi¢cdes legais ou
regulamentares referidas na Regra 37 e nos principios de equidade e de processo
legal; e nunca duas vezes pela mesma infragdo. (ESCRITORIO DAS NACOES
UNIDAS SOBRE DROGAS E CRIME, [2015]).

No Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU:

ARTIGO 9
1. Toda pessoa tem direito & liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém podera ser
preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de liberdade,
salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela
estabelecidos.” (BRASIL, 1992)

Na Convencdo Americana de Direitos Humanos:

Artigo 9°- Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que, N0 momento em que
foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco poder-se-4 impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da
ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a imposic¢éo de
pena mais leve, o deliquente deverd dela beneficiar-se. (CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, [1992]).

Finalmente, no Conjunto de Principios da ONU para Protecdo de Todas as Pessoas
Sujeitas a qualquer Forma de Detencdo ou Priséo, tem-se que: “A captura, detengdo ou prisao
s0 devem ser aplicadas em estrita conformidade com disposicdes legais e pelas autoridades
competentes ou pessoas autorizadas para esse efeito.” (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, [1988]).

O principio da legalidade teve sua origem para a protecéo da liberdade individual e da

seguranca juridica. Este principio abarca as seguintes garantias: a garantia criminal (nullum



36

crimen sine lege), a garantia penal (nulla poena sine lege), a garantia judicial e a garantia da
execucdo. Esta Gltima garantia infelizmente ainda é muito desrespeitada, observa-se um
distanciamento marcante entre o texto legal e a pratica. (ALBERGARIA, 1999).

Em virtude do principio da legalidade inicia-se uma relagéo juridica entre sentenciado
e Estado, controlada pelo 6rgdo judiciario. Esse controle judicial define o principio da
jurisdicionalidade, dando forma a natureza juridica da Execucdo Penal, para a protecdo da
dignidade da pessoa humana (ALBERGARIA, 1999).

A gravidade dos meios que o Estado emprega na repreensdo do delito e a drastica
intervencdo nos direitos mais elementares (fundamentais da pessoa) contrariando o carater de
“Oltima ratio” que esta intervengdo deve ter, impdem necessariamente a busca de um
principio que controle o poder punitivo estatal e que confine sua aplicacdo em limites que
excluam toda arbitrariedade e excesso do poder punitivo (BITENCOURT, 2008).

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a
elaboracéo de normas incriminadoras é fungdo exclusiva da lei, isto é, nenhum fato
pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que
antes da ocorréncia desse fato existia uma lei definindo-o como crime e cominando-
Ihe a sangéo correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma cristalina a
conduta proibida. (BITENCOURT, 2008, p.11).

A previsao legal das penas e das condutas definidas como crime, tem intima relagédo
com o principio da legalidade que, como garantia penal, permite que todos os individuos
conhecam a dimensao do desvalor dado pelo legislador as condutas criminalizadas e, assim

estabelecendo limites a atuacdo do poder do Estado de punir (KARAM, 2008).

3.2.2 Principio da individualizagdo da pena

O principio da individualizacdo da pena preceitua que as autoridades responsaveis pela
Execucdo Penal devem ver o preso como um verdadeiro individuo, reconhecendo suas reais
necessidades como sujeito de direitos, sendo tolerantes e capazes de levar em consideracéo a
realidade social do preso (ROIG, 2019).

Esté previsto na Constituicdo Federal de 1988 no art. 5°, inciso XLVI:

XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos; (BRASIL, [2020]).
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E justamente na execucdo da pena, cominada em abstrato pelo legislador e adequada
pelo juiz a situacdo singular examinada no processo de conhecimento, que esta ira se ajustar a
pessoa do condenado, respeitando a particularidade de cada um, determinando, ainda, a forma
em que se desenvolve o cumprimento da mesma, tanto no inicio, quanto no decorrer do
processo de execucdo constituindo, sem duvida, meio fundamental de realizacéo do principio
individualizador.

Sendo assim, significa impor uma pena a partir de uma responsabilizacdo pessoal do
autor do fato ilicito, ou seja, a partir da afirmagdo de sua culpabilidade. Este principio é
projetado no momento de sua imposicdo até todas as etapas progressivas que passarao durante
a execucdo da pena, tendo sua esséncia situada no campo do concreto, considerando os fatos
ocorridos (KARAM, 2008).

Portanto, o principio constitucional de individualizacdo da pena prescreve o dever
juridico-constitucional de minimizacdo de danos como, por exemplo, a flexibilizacdo das
regras do regime de cumprimento de pena, permitindo a imposicdo de regime menos gravoso,
ndo em funcdo do texto de lei, mas de acordo com a necessidade da individualizacdo, em
favor do condenado (ROIG, 2019).

3.2.3 Principio da humanidade

O principio da humanidade do Direito Penal foi o maior obstaculo para a extin¢do da
pena capital e da prisdo perpétua. Esse principio sustenta que o poder punitivo do Estado ndo
pode aplicar sangdes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a
constituicdo fisico-psiquica dos condenados. A prescricdo de penas cruéis e infamantes, a
proibicdo de tortura e maus-tratos nos interrogatdrios policiais e a obriga¢do imposta ao
Estado de dotar sua infraestrutura carceraria de meios e recursos que impeca a degradacdo e a
dessocializacdo dos condenados sdo corolarios do principio da humanidade (BITENCOURT,
2008).

A busca pela contencdo dos danos produzidos pelo exercicio desmesurado do poder
punitivo encontra principal fonte ética e argumentativa no principio da humanidade,
um dos fundamentos do Estado Republicano e Democréatico de Direito. O principio
da humanidade é pano de fundo de todos os demais principios penais, e se afirma
como obstaculo maior do recorrente anseio de reducdo de presos a categoria de ndo
pessoas, na linha das teses defensivas do direito penal do inimigo. (ROIG, 2019, p.
33)



38

Este principio estd claramente previsto no Artigo 5 da Declaragdo Universal do
Direitos do Homem: “Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, [1948]). Também

nas Regras Minimas (Regra 43) das Nacdes Unidas para o Tratamento de Presos:

1. Em nenhuma circunstancia devem as restri¢des ou san¢des disciplinares implicar
tortura, punigBes ou outra forma de tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.
As seguintes praticas, em particular, devem ser proibidas:

(a) Confinamento solitario indefinido;

(b) Confinamento solitario prolongado;

(c) Detencdo em cela escura ou constantemente iluminada;

(d) Castigos corporais ou reducdo da alimentacdo ou agua potavel do

recluso;

(e) Castigos coletivos. (ESCRITORIO DAS NACOES UNIDAS SOBRE DROGAS
E CRIME, [2015]).

No Artigo 5° da Convencdo Americana de Direitos Humanos:

Artigo 5° - Direito & integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano. (CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, [1992]).

Ainda consta no “Principio I: Tratamento humano” dos Principios e boas préaticas para
a protecdo das pessoas privadas de liberdade nas Américas, da Comissdo Interamericana de

Direitos Humanos:

Toda pessoa privada de liberdade que esteja sujeita a jurisdicdo de qualquer dos
Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos serd tratada
humanamente, com irrestrito respeito a sua dignidade prépria e aos seus direitos e
garantias fundamentais e com estrito apego aos instrumentos internacionais sobre
direitos humanos. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2009).

E, ndo menos importante, temos também mencdo na Constituicdo Federal de 1988,

vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[.-]

I11 - a dignidade da pessoa humana;

[.-]

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:
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[..]

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

[-]

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[..]

I11 - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

[-]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis; (BRASIL, [2020]).

Certo esta que, cada vez mais, o legislador modifica ou cria novas normas sem se ater
aos principios aqui descritos, como é o caso da Lei 13.964, de 2019, no que diz respeito ao
recrudescimento da progressao de regime, fazendo com que o condenado passe mais tempo
nos estabelecimentos penais, prolongando seu sofrimento fisico e psiquico.

Com isso podemos afirmar que, o principio da humanidade é o centro de uma visao
democréatica moderna da Execucgdo Penal para protecao do ser humano, em prol do Estado, no
sentido de reducgdo do sofrimento do individuo. Contudo, ndo sé em relacdo ao principio da
humanidade, mas a todos aqui apontados, a politica criminal atual deve ser baseada na
reducdo de danos por meio de uma politica humanizante, que ndo € o caso da nova legislacdo

em questdo, no que diz respeito a progressao de regime (ROIG, 2019).

3.3 Cumprimento da pena no Brasil

Muitos sdo 0s questionamentos no que diz respeito a validade da pena privativa de
liberdade, seja em relagdo a teoria, aos principios, aos fins ideais ou abstratos da privacao de
liberdade. Mas pouco se questiona em relacdo a propria execucdo da pena privativa de
liberdade, que é o momento final e problematico. Estes questionamentos também devem ser
direcionados a forma em que a pena é executada atualmente e a infraestrutura dos
estabelecimentos carcerarios (BITENCOURT, 2017).

O reconhecimento dos direitos humanos é o fator essencial na intervencao judiciéria
na Execucdo Penal. Esse reconhecimento demorou anos e foi responsavel pela demora da
intervencdo do juiz no dominio penitenciario. O preso era considerado simples objeto da

Execucdo Penal, estando sujeito de modo absoluto ao poder publico. Freudenthal foi o
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primeiro a definir a relacdo de direito pablico entre o preso e o Estado (ALBERGARIA,
1999).

Somente no Século XX se intensificou uma visdo unitaria dos problemas da Execucao
Penal, de forma que as normas de direito penal, de direito processual penal, de atividade
administrativa e jurisdicional, se adequaram profundamente as exigéncias modernas da
Execucéo Penal (ALBERGARIA, 1993).

No Brasil, os sentenciados a pena privativa de liberdade estdo sujeitos a perda dos
direitos declarados na sentenca penal condenatoria, sendo um deles a perda da liberdade.
Entretanto, perdem muito mais, e passam a vida lutando para conseguir aquilo que nenhuma
deciséo judicial lhes pode retirar: a dignidade.

A pena é nada mais, nada menos, do que a prova da incompeténcia do Estado em se
buscar novas maneiras, mais humanitarias, de lidar com a criminalidade. Enquanto existir a
pena, temos que lidar com ela na busca de meios para que a Execucdo Penal se torne o mais
humana possivel, com menos prejuizos ao apenado (ROIG, 2019).

A pena é uma das maneiras existentes da atuacdo do Estado em face dos
“delinquentes”, controlando e regulando a conduta destes. A justificativa do Estado em se
utilizar da pena é que se diz utilizd-la para protecdo dos bens juridicamente tutelados,
relacionando a pena com a culpabilidade do autor.

Evidente esta que o Estado, como 6rgdo punidor, se utiliza ndo s6 da pena privativa de
liberdade, mas de muitas limitacdes a liberdade de locomocdo, como é o caso da limitacdo de
fim de semana, da proibicdo de frequentar determinados lugares, dentre outras. A mais grave
dessas restricdes se da quando o Direito submete alguém a uma instituicdo totalmente restrita
de liberdade, em cujo ambito fechado se realiza a totalidade ou a parte mais importante da
vida quotidiana, pernoite, alimentacéo, trabalho, estudo, recreacdo etc. (BRANDAO, 2010).

Quando a prisdo se converteu na principal resposta penolégica, especialmente a
partir do século XIX, acreditou-se que poderia ser um meio adequado para conseguir
a reforma do delinquente. Durante muitos anos imperou um ambiente otimista,
predominando a firme conviccdo de que a prisdo poderia ser um meio idéneo para
realizar todas as finalidades da pena e que, dentro de certas condig@es, seria possivel
reabilitar o delinquente. Esse otimismo inicial desapareceu e atualmente predomina
uma certa atitude pessimista, que ndo se tem muitas esperancas sobre os resultados
que se possa conseguir com a prisao tradicional. A critica tem sido tdo persistente
que se pode afirmar, sem exagero, que a prisdo est4d em crise. Essa crise abrange
também o objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade, visto que grande
parte das criticas e questionamentos que se faz a prisao refere-se a impossibilidade,
absoluta ou relativa, de se obter algum efeito positivo sobre o apenado.
(BITENCOURT, 2008, p.447-448).
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Inicialmente, a pena privativa de liberdade parecia a maneira mais eficaz de se
prevenir o cometimento de delitos e ressocializar o individuo. A doutrina demonstra, porém,
que a aplicacao da pena privativa de liberdade €, hoje, um meio duvidoso no que diz respeito

a recuperacdo do sujeito.

Na antiguidade, a privagdo de liberdade era considerada, de regra, apenas como pré-
requisito do suplicio fisico ou da morte. Na baixa Idade Média, com o Direito
Candnico, surgiu a origem remota da privacéo de liberdade como pena, restringindo-
se a liberdade de locomog@o. As penas candnicas foram, dentre outras, “a internagédo
em mosteiros e a reclusdo na cela, de onde tomaram origem as modernas penas de
privacdo de liberdade”. Somadas a elas havia “as penitencidrias publicas, que
constituiram atos de arrependimento e humilhacdo”. Todavia, a pena de privacdo de
liberdade sd foi introduzida como forma autbnoma de punicéo a partir do século
XVIII. (BRANDAO, 2010, p.321-322).

As penas privativas de liberdade tém origens medievais, de forma que, se ndo
evoluirmos no que diz respeito a privacdo de liberdade, podemos afirmar que estamos
retrocedendo em relacdo as poucas mudancas que tivemos nos dias atuais.

E indispensavel que se encontrem novas penas, compativeis com 0s novos tempos,
mas tdo aptas a exercer suas fungdes quanto as antigas que, se na época nao foram injustas,
hoje o sdo. Nada mais permite que se aceite um arsenal punitivo de museu do Século XVIII
(BITENCOURT, 2008).

As penas elencadas no século passado, hoje ndo satisfazem mais. A pena privativa de
liberdade, que atingiu seu apogeu na segunda metade do Século XIX, enfrentou sua
decadéncia antes mesmo que esse século terminasse. Devemos encontrar outros meios de
punicdo que ndo sejam tdo traumaticos. Privacdo de liberdade do individuo é claramente um

retrocesso para a antiguidade.

A histéria do sistema penitenciario no Brasil revela que, desde o inicio, a prisao foi
local de excluséo social e questdo relegada a segundo plano pelas politicas publicas,
importando, consequentemente, a falta de construcédo ou a edificacdo inadequada dos
edificios penitenciarios, na maioria das vezes improvisados. (NUNEZ NOVO, 2018,
p. 88).

Muitos autores tém denunciado constantemente a crueldade e a desumanizacao
existente no ambiente carcerario. Essas deficiéncias ndo sdo pontuais de alguns paises, mas
existem tanto em paises desenvolvidos, quanto nos menos desenvolvidos, ou seja, estes
desvios morais ndo séo privilegios apenas de paises de terceiro mundo. E aqui estamos
tratando de desvios tais como, maus-tratos verbais, superlotacdo, falta de higiene, més

condicBes de trabalho, deficiéncia nos servicos médicos, regime alimentar deficiente, elevado
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indice de consumo de drogas, abusos sexuais, ambiente propicio a violéncia, dentre outros
(BITENCOURT, 2017).

Presos sao submetidos a pequenos espacos, dormindo no chdo ou, até mesmo, em pé,
castigados fisica, moral e psicologicamente, expostos a drogas, doencas incuraveis e
infecciosas, em uma realidade j& concretizada no sistema carcerario brasileiro, demonstrando
a brutalidade e a crueldade que o homem ¢é capaz de tratar seus iguais (MINAS GERAIS,
2012).

A Corte Europeia de Direitos Humanos, orientada pelo Comité para a Prevencao da
Tortura e das Penas Desumanas ou Degradantes da Europa, estabelece como norma que o
desejavel seria um espaco de 7m2 por pessoa, sendo com uma distancia de 2 metros entre as
paredes, e de 2,50 metros entre o chdo e o teto, mas, estabelecem também, um parametro
minimo de 3m2. Espaco inferior a isso seria considerado tratamento desumano e degradante
(ROIG, 2019).

O art. 179, inciso XXI da Constituicdo de 1824 estabelecia que, as cadeias deveriam
ser seguras, limpas, arejadas, havendo separacdo dos réus conforme a natureza de seus crimes
(BRASIL, [1841]).

O Cadigo Criminal de 1830 determinava que a pena de prisdo era acompanhada pelo
trabalho, implicando a construcdo de Casas de Corregdo com celas individuais e oficinas de
trabalho. Entretanto, o local de recolhimento dos presos tinham condigGes deprimentes, assim
como os locais onde se recolhiam os escravos, 0s menores e 0s loucos. Ja o Cadigo Penal de
1890 inovou, com as penas de prisdo celular, banimento, reclusdo, prisdo com trabalho
obrigatorio, prisdo disciplinar, interdicdo, suspeicdo com perda de emprego publico e multa.
Aboliu as penas perpétuas e coletivas. No entanto, com o aumento consideravel da populacéo
carceréria, a prisdo individual ndo se sustentou (NUNEZ NOVO, 2018).

A Lei de Execucdo Penal, de 1984, baseando justamente na dignidade da pessoa
humana, regulamenta em seu art. 85 que o estabelecimento penal deverd ter lotacdo
compativel com a sua estrutura e finalidade, além de determinar em seu artigo 88 que o
condenado sera alojado em cela individual, que conterd dormitério, aparelho sanitario e
lavatorio, salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolagdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana, e com area minima de 6m2, bem
compativel com as orienta¢Oes da Corte Europeia de Direitos Humanos (BRASIL, [2019a]).

A humanizacdo da execucdo da pena é o pressuposto da ressocializagdo, ou seja,
reintegracdo social, que consiste na exclusdo das condi¢Ges desumanas do cércere, no contato

continuo do preso com a sociedade e sua familia, capacitacdo dos servidores da penitenciéria,
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e capacitacdo do preso, mediante educacdo e trabalho. A populacéo prisional, em sua maioria,
vem de classes marginalizadas, que ndo tiveram oportunidade de uma boa educacdo ou
aprendizado profissional, e com dificuldades socioecondémicas (ALBERGARIA, 1999).

Aplica-se em nosso pais o sistema progressivo, que é determinado pela possibilidade
de transferéncias entre regimes mais rigorosos para menos rigorosos, conforme determina o
art. 112 da LEP.

As fases de progressao de regime da Execucdo Penal tem o objetivo de reeducacéo do
condenado até que o mesmo seja colocado em liberdade. As diferentes fases dos regimes de
penas correspondem as mobilidades do tratamento socioldgico. Sendo assim, estas fases de
progressao de regime de pena preparam o preso para retorno ao convivio com a sociedade,
condicionalmente ou definitivo, dando énfase na formacdo profissional e educacdo social. O
destaque dessa preparacdo recai do regime de semiliberdade, possibilitando a realizacdo de
cursos, trabalhos externos e atividades inerentes ao retorno a sociedade (ALBERGARIA,
1999).

A progressao de regime € uma importante etapa na execucdo da pena privativa de
liberdade, que se consiste principalmente na substitui¢do, apds cumprido determinado tempo,
da privacéo de liberdade por outras medidas de controle restritivas da liberdade, que implicam
no retorno do preso ao convivio social progressivamente, até que se torne totalmente externo a
prisdo, com o objetivo de se ter o beneficio “ressocializador” (KARAM, 2008).

Os regimes de cumprimento da pena sdo determinados, fundamentadamente, pela
espécie e quantidade da pena e pela reincidéncia, aliadas ao mérito do condenado, num
auténtico sistema progressivo. A progressao do regime de cumprimento de pena modula a
intensidade da reducdo da liberdade (BITENCOURT, 2008).

Incumbe ao juiz, por ocasido da sentenca condenatoria, estabelecer o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade eventualmente aplicada.

O regime fechado ser& executado em estabelecimento de seguranca méaxima ou média;
0 semiaberto serd executado em colbnia agricola, industrial ou estabelecimento similar; e,
finalmente, o regime aberto sera cumprido em casa de albergado ou em estabelecimento
adequado.

Com efeito, conforme dispde o artigo 33 do Cddigo Penal, o condenado a pena
superior a oito anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado; o condenado néo
reincidente, cuja pena seja superior a quatro anos e ndo exceda a oito podera, desde o
principio, cumpri-la em regime semiaberto; e o condenado ndo reincidente, cuja pena seja

igual ou inferior a quatro anos podera, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.
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O critério mais importante, mas ndo Unico, para a determinagdo do cumprimento de
pena é a avaliagdo quantitativa da pena do condenado. Quanto maior a pena, mais rigoroso
sera 0 regime inicial de cumprimento da pena, evidentemente pela reprovacdo social da
conduta que ensejou a condenacao.

Bitencourt detalha os regimes de cumprimento de pena da seguinte maneira:

a) Regime fechado:

No regime fechado o condenado cumpre a pena em penitenciaria e estara obrigado
ao trabalho em comum dentro do estabelecimento penitenciario, na conformidade de
suas aptiddes ou ocupagBes anteriores, desde que compativeis com a execugdo da
pena. Nesse regime o condenado fica sujeito ao isolamento durante o repouso
noturno. [..]) Quem cumpre pena em regime fechado ndo tem direito de frequentar
cursos, quer de instrucdo, quer profissionalizantes. E o trabalho externo sé € possivel
em obras ou servigos publicos, desde que o condenado tenha cumprido, pelo menos,
um sexto da pena. [...] (BITENCOURT, 2008, p.451).

O regime fechado deverd ser cumprido em penitenciaria, diferente do regime
semiaberto e do regime aberto, que serdo cumpridas em col6nia agricola, industrial ou
estabelecimento similar e em casa de albergado ou em estabelecimento adequado,
respectivamente.

O condenado, durante o cumprimento de pena em regime fechado, serd alojado em
cela individual, que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatorio, devendo ser observados
como requisitos basicos de cada unidade celular a salubridade do ambiente pela concorréncia
dos fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico a existéncia humana, além de

area minima de seis metros quadrados (BRASIL, [2019a]).

E publico e notdrio que o sistema carceréario brasileiro ainda nfo se ajustou a
programagdo visada pela LEP. N&o ha, reconhecidamente, presidio adequado ao
idealismo programético da LEP. E verdade que, em face da caréncia absoluta nos
presidios, notadamente no Brasil, 0s apenados recolhidos sempre reclamam mal-
estar nas acomodagdes, constrangimento ilegal e impossibilidade de readaptagéo a
vida social. (MARCAO, 2012, p.136).

b) Regime semiaberto:

No regime semiaberto ndo ha previsdo para o isolamento durante o repouso noturno.
Nesse regime, o condenado tera direito de frequentar cursos profissionalizantes, de
instrucdo de 2° grau ou superior. Também ficard sujeito ao trabalho em comum
durante o periodo diurno, em coldnia agricola, industrial ou em estabelecimento
similar. Aqui no regime semiaberto o trabalho externo é admissivel, inclusive na
iniciativa privada, ao contrario do que ocorre no regime fechado. [...]
(BITENCOURT, 2008, p.451).
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O regime semiaberto sera cumprido em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento
similar, de forma a minimizar os efeitos nocivos do encarceramento em penitenciarias. No
regime semiaberto o condenado tem uma parcela de sua liberdade e dignidade preservada.

Serdo recolhidos em estabelecimentos destinados ao cumprimento de pena na
modalidade semiaberta os condenados oriundos do regime fechado, por progressao,
cumprindo assim uma funcdo de transicdo, bem como aqueles a quem se imp0s, desde o
inicio, o cumprimento de pena privativa de liberdade a ser resgatada no regime semiaberto.
Acrescente-se por fim que, também irdo cumprir pena no regime semiaberto, os condenados
que, estando no regime aberto, obtiverem regressdo. O condenado podera ser alojado em

compartimento coletivo.

c) Regime aberto:

O regime aberto baseia-se na autodisciplina e no senso de responsabilidade do
apenado. O condenado s6 permanecerd recolhido durante o repouso noturno e nos
dias de folga. O condenado devera trabalhar, frequentar cursos ou exercer outra
atividade fora do estabelecimento e sem vigilancia. [...] O maior mérito do regime
aberto é manter o condenado em contato dom a sua familia e com a sociedade,
permitindo que 0 mesmo leve uma vida til. [...] (BITENCOURT, 2008, p.452).

O regime aberto devera ser cumprido em casa de albergado, que tem o intuito de
minimizar ainda mais os efeitos do encarceramento e priorizar a reintegracdo do condenado a
sociedade.

Marcéo cita decisdo tomada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) com o seguinte
teor:

[...] A casa de albergado imprime ideia de local sem as caracteristicas de carcere,
préprio para o cumprimento de pena em regime fechado ou semiaberto. Nao se
confunde com o edificio, a construcédo fisica. Fundamental é o ambiente a que fica
submetido o condenado. [...] (MARCAO, 2012, p.141).

Portanto, fazendo uma analise dos tipos de estabelecimentos exigidos para o
cumprimento de pena, chega-se a conclusdo de que estes sdo decrescentes em nivel de
nocividade ao campo psiquico do condenado.

A forma progressiva da execucao da pena privativa de liberdade € — segundo o art. 33,
82° do Cadigo Penal, e art. 6° e 112 parégrafo Unico da Lei de Execucdo Penal — seguido do
regime fechado para o semiaberto e, depois, para o aberto.

Até a alteragdo dada pela Lei 10.792 de 2003, entendia-se que a progresséo de regime

tinha natureza juridica de direito pablico subjetivo do condenado, o mérito do condenado era
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estabelecido como critério indicativo para a progressdo de regime. Dessa forma, existiam
muitas criticas por se depender de discricionariedades subjetivas e, sendo assim, se defendiam
a fixacdo de critérios objetivos. Apesar das criticas, ainda seguimos a determinacdo de
critérios objetivos e subjetivos para a concessdo da progressao de regime (MENDES;
LUCCHESI, 2020).

E noto6rio que o maior problema enfrentado no sistema penitenciario do Brasil ¢ a
superlotacdo. Sdo tomadas atitudes constantemente para denunciar esta calamidade,
entretanto, seja por interesse politico, ou por ideias retribucionistas, as autoridades ainda ndo
aparentam se preocupar com este problema. Estas discussées foram amplamente impostas no
Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e das Penas Desumanas ou Degradantes (CPT)
e, também, na Corte Europeia de Direitos Humanos, de forma que a Italia, em 2013, foi
condenada em razdo da superlotacdo penitenciaria, por manter presos em celas pequenas, falta
de &gua quente, iluminacdo e ventilacdo inadequada. Este julgado teve referéncia aos
principios jurisprudenciais a respeito da compatibilidade entre as condi¢bes de detencdo e o
respeito dos Direitos Humanos (ROIG, 2019).

O aumento vertiginoso do déficit de vagas causado pelo crescimento da populacdo
carcerdria, juntamente com o descaso do Estado para a criagdo de novas vagas, tem
demonstrado claramente que a construgdo de novos presidios ndo pode ser a prioridade das
politicas penitenciarias. Ressalta-se que com o aumento da populacdo carceraria, a qualidade
dos servicos prestados diminui proporcionalmente (NUNEZ NOVO, 2018).

Diversos autores ja sustentam a ineficacia da pena privativa de liberdade com os

seguintes argumentos:

a) tendo em vista que o0 ambiente carcerario é o oposto do ambiente livre, se torna ineficaz
a tentativa reabilitadora. “N&o se pode ignorar a dificuldade de se fazer sociais aos
que, de forma simplista, chamados de antissociais, se 0s dissocia da comunidade livre
e ao mesmo tempo os associa a outros antissociais” (BITENCOURT, 2017, p. 176,
grifo nosso);

b) as condi¢cbes materiais e humanas das prisdes distanciam cada vez mais a condigéo
reabilitadora. N&o é uma discussdo que diz respeito a origem da prisdo, mas sim das
condicdes reais de desenvolvimento da execucdo da pena privativa de liberdade.
(BITENCOURT, 2017).
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A sua expansdo progressivamente a desnaturou, porque a pena nao é mais a sua razao
de ser exclusiva, mas tornou-se um meio para um fim que a ultrapassa. O direito penal e, com
isso, a pena, sdo chamados a desenvolver fungbes que ndo sdo mais limitadas ao campo da
politica criminal em sentido préprio, porque frequentemente dizem respeito a politica social
em sentido amplo: este fato é particularmente evidente no campo do direito executivo penal e
do direito penitenciério em geral (RAMACCI, 2008).

A Corte Europeia de Direitos Humanos considera que a grave superlotacdo € motivo
suficiente para considerar agressao ao principio de que ninguém pode ser submetido a tortura,
nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes (artigo 3° da Convencdo Europeia de
Direitos Humanos) (ROIG, 2019).

A vedacdo a tortura, tratamento desumano ou degradante é tdo importante e discutido
em todo mundo, que esta normatizado em varios diplomas legais, e o direito penitenciario
deve ser aplicado sob a égide do principio da hierarquia vertical de soberania de normas, de
forma que ndo podemos ignorar os Direitos Humanos do preso, expresso em diversas normas
nacionais e internacionais recepcionados pelo Brasil. Podemos aqui citar os principais, como
a Lei de Execugdo Penal, que em seu artigo 40 traz: “[...] Impde-se a todas as autoridades o
respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios.” (BRASIL,
[2019a]). Temos a Constituicdo Federal de 1988, que dispde:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

[-]

I11 - a dignidade da pessoa humana;

[-]

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

[.-]

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

] |

I11 - ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
[-]

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral. (BRASIL,
[2020)).

Ja nas Regras Minimas para Tratamento de Presos no Brasil, através da Resolugéo
14/94, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, do Ministério da Justica,

pode-se observar:



Na Convencdo

Costa Rica consta:
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Art. 3°. E assegurado ao preso o respeito a sua individualidade, integridade fisica e
dignidade pessoal.

[.-]

Art. 9°. Os locais destinados aos presos deverdo satisfazer as exigéncias de higiene,
de acordo com o clima, particularmente no que ser refere a superficie minima,
volume de ar, calefacdo e ventilagdo. (CONSELHO NACIONAL DE POLITICA
CRIMINAL E PENITENCIARIA, [1994]).

Americana de Direitos Humanos, através do Pacto de San José da

Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.
2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano. (CONVENCAO AMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, [1992]).

Também no documento Principios e boas préticas para a protecdo das pessoas privadas

de liberdade nas Américas da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, aprovados pela

Resolucdo 1/2008, encontra-se mengao:

Principio XVII
Medidas contra a superlotacdo

A autoridade competente definird 0 nimero de vagas disponiveis em cada local de
privacdo de liberdade conforme as normas vigentes em matéria habitacional. Essa
informacdo, bem como a taxa de ocupacéo real de cada estabelecimento ou centro,
devera ser publica, acessivel e regularmente atualizada. A lei dispora os
procedimentos mediante 0s quais as pessoas privadas de liberdade, seus advogados
ou as organizagdes ndo-governamentais poderdo impugnar os dados acerca do
nimero de vagas de um estabelecimento ou sua taxa de ocupagdo, individual ou
coletivamente. Nos procedimentos de impugnacdo deverd ser permitido o trabalho
de peritos independentes.

A ocupacdo do estabelecimento acima do nUmero estabelecido de vagas serd
proibida por lei. Quando desse fato decorra a violagdo de direitos humanos, devera
ela ser considerada pena ou tratamento cruel, desumano ou degradante. A lei devera
estabelecer 0s mecanismos para remediar de maneira imediata qualquer situacdo de
alojamento acima do nimero de vagas estabelecido. Os juizes competentes deverdo
adotar medidas corretivas adequadas na auséncia de regulamentacéo legal efetiva.

Constatado o alojamento de pessoas acima do nimero de vagas estabelecido
num estabelecimento, os Estados deverdo investigar as raz6es que motivaram tal
situacdo e determinar as respectivas responsabilidades individuais dos funcionarios
que tenham autorizado essas medidas. Deverdo, ademais, adotar medidas para que a
situacdo ndo se repita. Em ambos o0s casos, a lei dispora os procedimentos mediante
0s quais as pessoas privadas de liberdade, seus advogados ou as organizacGes
ndo-governamentais poderdo participar dos procedimentos correspondentes.”
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009).
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Enguanto o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos das Organizacdes das
Nacdes Unidas defende:

ARTIGO 7
Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamento cruéis,
desumanos ou degradantes. Sera proibido sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu
livre consentimento, a experiéncias médias ou cientificas

[..]

ARTIGO 10
1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e
respeito a dignidade inerente a pessoa humana. (BRASIL, 1992).

Por fim, apresentamos a Declara¢do Universal de Direitos Humanos:

Artigo 5
Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante.

[.-]

Artigo 9

Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado. (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, [1948]).

Diante de todos os textos expostos acima, nao é dificil concluir que varios carceres
brasileiros estdo em flagrante desrespeito aos principios da dignidade da pessoal humana,
tendo em vista o tratamento desumano ou degradante que se imp&e ao condenado.

No que diz respeito a aplicacdo dos tratados internacionais, a Convencdo de Viena
sobre Direito dos Tratados (ONU - 1969), normatiza em seus artigos 26 e 27,
respectivamente, que: “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas
de boa fé.” e “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar
o0 inadimplemento de um tratado.” (BRASIL, 2009).

Também o proprio Pacto de San José da costa Rica, ja citado acima, determina que
nenhum dispositivo da presente Convencdo podera ser interpretado no sentido de permitir a
supressdo, excluir ou limitar exercicio de direitos e da liberdade (CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, [1992]).

Outro diploma legal sobre a aplicacdo dos tratados internacionais € o Conjunto de
Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer forma de Detencdo ou

Prisdo — 1988. Em seu principio 3 que estabelece:

No caso de sujeicdo de uma pessoa a qualquer forma de detencdo ou prisdo,
nenhuma restricdo ou derrogacdo pode ser admitida aos direitos do homem
reconhecidos ou em vigor num Estado ao abrigo de leis, convengGes, regulamentos
ou costumes, sob o pretexto de que o presente Conjunto de Principios ndo reconhece
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esses direitos ou os reconhece em menor grau. (ORGANIZAGCAO DAS NAGOES
UNIDAS, [1988]).

Por fim, a prdpria Constituicdo Federal de 1988, em seu paragrafo 2° e 3° do artigo 5°,

respectivamente, aborda:

[...] Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Repulblica Federativa do Brasil seja parte.” e “[...] 0s
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (BRASIL,
[2020]).

Portanto, ndo ha argumento no que diz respeito a ndo aplicacdo de normas e tratados
internacionais, ou de edi¢do de normas que excluam direitos dos condenados, principalmente

no atual quadro penitenciério brasileiro, como veremos a seguir.

O sistema penitenciario, tal como ele existe na sociedade capitalista, principalmente
aqui no Brasil, é extremamente cruel, ndo s6 porque confina fisicamente o homem,
sem que esse homem possa compreender o problema da liberdade, sendo em relacéo
a sua locomogdo fisica, mas ele destr6i a subjetividade do homem, no sentido de ndo
Ihe oferecer nenhuma possibilidade de racionalizacdo da situagdo em que se
encontra. (NUNEZ NOVO, 2018, p. 62).

A populagdo carceraria no Brasil em setembro de 2019 era de 752.277 pessoas, de
acordo com a pesquisa realizada pelo Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias
(INFOPEN), de responsabilidade do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Foi
realizado levantamento no banco de dados que contém informacdes de todas as unidades
prisionais brasileiras, incluindo dados de infraestrutura, se¢fes internas, recursos humanos,
capacidade, gestdo, assisténcias, populacédo prisional, perfil das pessoas presas, entre outros.
Os dados utilizados na pesquisa foram o nimero de pessoas presas, estabelecimento prisional,
sistema prisional, vagas, gestdo, infraestrutura, assisténcia laboral, assisténcia educacional,
salde, escolaridade, raca, estado civil, tipo penal, tempo de pena, visitas e documentagéo.

A pesquisa, realizada entre junho de 2019 até setembro de 2019, de abrangéncia
nacional, teve como objetivo realizar um diagnéstico da realidade prisional brasileira. A
metodologia usada foi a coleta de informaces conduzida atraves de formulario on-line
preenchido pelos responsaveis de cada unidade prisional, de acordo com as orienta¢fes do
DEPEN. Os dados foram validados e/ou retificados pelos gestores estaduais, apos analise de
consisténcia das informacdes pelo DEPEN (BRASIL, 2019b).
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De acordo com o levantamento em questdo, atualmente Minas Gerais possui 232
estabelecimentos de cumprimento de pena privativa de liberdade, sendo eles provisoérios ou
definitivos, incluindo presidios, penitenciarias, complexos publicos privados, complexos de
remanejamento do sistema prisional, centros de referéncia a gestante, centros de apoio médico
e pericial, casas de albergado e Associacdo de Assisténcia aos Condenados (APAC). Destes
estabelecimentos, 170 estdo em estado de superlotacéo, ou seja, 73% (setenta e trés por cento)
dos estabelecimentos de cumprimento de pena privativa de liberdade de Minas Gerais estdo
acima de sua capacidade maxima de populacao carceraria (BRASIL, 2019b).

Para ilustrar um pouco a gravidade do estado de superlotacdo dos estabelecimentos de
cumprimento de pena privativa de liberdade no estado de Minas Gerais seguem, representados
no Quadro 1, os presidios mais importantes em relacdo a populacdo carceraria de Minas
Gerais. Conforme demonstrado no Quadro 1, a superlotacdo no Centro de Remanejamento do
Sistema Prisional (CERESP) de Contagem, em Minas Gerais, estava em setembro de 2019,
456,31% (quatrocentos e cinquenta e seis virgula trinta e um por cento) acima de sua
capacidade maxima de populacdo carceraria, seguido pelo CERESP da Gameleira, em Belo
Horizonte, com 266,50% (duzentos e sessenta e seis virgula cinquenta por cento) acima de
sua capacidade de acomodacdo de presos, dentre outros inimeros estabelecimentos, ndo s6 no
estado de Minas Gerais, mas em todo Brasil. O que demonstra o flagrante desrespeito aos
principios da dignidade da pessoa humana por um claro tratamento desumano e degradante.

Tendo em vista que, conforme levantamento do INFOPEN, o quadro de superlotacdo nos
estabelecimentos de cumprimento de pena privativa de liberdade no Brasil se arrasta por anos,
podemos entender que sua natureza é estrutural, sistémica e cronica, que se caracteriza
principalmente por um mau funcionamento do sistema prisional.

A principal causa das superlotacdes nos estabelecimentos prisionais no Brasil € a edicdo
de leis criminalizadoras, como € o caso da Lei antidrogas, o que determinou inimeras prisdes
provisorias, 0 excessivo uso do regime fechado, mesmo com outras penas alternativas.
(NUNEZ NOVO, 2018).



Quadro 1 - A superlotacdo carcerdria em Minas Gerais
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Nome do Cidade Capacidade | Presossem | Condenados | Condenados | Condenados | Populagdo | Superlotagdo
estabelecimento de presos condenagao regime regime regime total de em %
fechado semiaberto aberto presos
CERESP Contagem 190 980 32 40 5 1057 456,31%
CERESP BH- 412 987 500 15 8 1510 266,50%
Gameleira
CERESP Juiz de Fora 332 673 343 18 2 1036 212,04%
CERESP Betim 404 1155 41 12 4 1213 200,24%
Penitenciaria Ipaba 504 420 851 157 4 1432 184,12%
Dénio Moreira
de Carvalho
Presidio Prof. Uberlandia 952 1122 1007 146 0 2279 139,39%
Jacy de Assis
Penitenciaria de Trés 537 636 445 160 4 1245 131,84%
Trés Coragdes Coracdes
Presidio de Sdo Séo J. de 754 773 844 65 1 1683 123,20%
J. de Bicas Il Bicas
Penitenciaria Ribeirdo das 1158 988 223 1255 26 2492 115,19%
José Maria Neves
Alkimin
Presidio de S&o Séo J. de 820 733 905 53 5 1696 106,82%
J. de Bicas | Bicas
Presidio Dutra Ribeirdo das 1163 847 1296 237 1 2381 104,72
Ladeira Neves
Penitenciaria Governador 710 234 843 231 0 1308 84,22%
Francisco F. de Valadares
Paula
Presidio Reg. de Montes 810 979 456 5 0 1440 T77,77%
Montes Claros Claros
Complexo Contagem 1664 640 1554 0 0 2194 31,85%
Penitenciario
Nelson Hungria

Fonte: Elaborado pelo autor com dados da INFOPEN, junho de 2019 (BRASIL, 2019b)

Tao grave quanto o quadro de superlotacdo no Brasil é a solugdo apresentada pela
penologia tecnocratica e entrojetada pela classe politica e opinido publica: a abertura
de vagas. A superlotac¢do é, com acerto, “causa e efeito de politicas esquizofrénicas
que produzem encarceramento e depois buscam meios de repara-lo, que proclamam
a tolerancia zero e reivindicam a certeza da pena, mas ndo promovem nem liberdade,
nem legalidade, nem seguranca. (ROIG, 2019, p. 592).

Os protestos produzidos pela populacéo carceraria sdo, em sua maioria, causados pela

cobranca de melhores condicdes estrutural e regimental como, por exemplo:

a) Falta de orcamento. Como é sabido, o governo nunca coloca como prioridade gastos

relacionados a restruturacgao penitenciaria.
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b) Falta de capacitagio técnica. E evidente a péssima condicdo de trabalho além de terem
uma carreira desorganizada gerando uma mau relacionamento com os internos.

c) No interior dos estabelecimentos predominam o Gcio, ndo existindo uma evidente
possibilidade de ressocializacdo do preso. Assim, a superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais, a falta ou deficiente estrutura, falta de capacitacdo técnica dos servidores,
falta de orcamento, todos estes fatores colaboram para que a prisdo seja um castigo
desumano (BITENCOURT, 2017).

Diversos sdo os problemas enfrentados pelas penitenciarias brasileiras além das
superlotacdes. Podemos citar, ainda, o envolvimento de presos em organizagdes criminosas,
rebelibes com resultados lastimaveis de presos que Sd0 mortos por Seus pProprios
companheiros, resgates e fugas audaciosas (NUNEZ NOVO, 2018).

N&o s6 motins penitenciarios, mas também os ataques ordenados de dentro das
penitenciarias para causar danos a comunidade, sdo a prova mais evidente da crise que a pena
privativa de liberdade enfrenta.

O ano de 2017 foi marcado pela morte de mais de 100 detentos nos estabelecimentos
prisionais de todo Brasil, chamando a atencdo para a guerra das organizagdes criminosas
dentro dos presidios brasileiros. No dia 1° de janeiro ocorreram 60 mortes em Manaus durante
uma rebelido que durou 17 horas, na mesma semana 33 presos foram mortos em Roraima, no
dia 14 morreram 26 presos no estado do Rio Grande do Norte em uma outra rebelido. Logo,
no dia 24 de janeiro, 200 presos fugiram de um estabelecimento penal em S&o Paulo. Esse
fracasso do sistema penitenciario brasileiro esta relacionado a varios fatores, ndo se resume
apenas ao aumento da criminalidade (NUNEZ NOVO, 2018).

A tendéncia dominante em uma sociedade democratica consiste na preferéncia das
medidas alternativas, com a efetiva participacdo da sociedade. Consagrado esta que a
responsabilidade imposta ao condenado deve ser estendida a sociedade, tendo em vista que a
politica social, baseada na responsabilidade e solidariedade da comunidade, é a Unica que

contém uma civilizacdo a servico do homem (ALBERGARIA,1999).
3.4 Efeitos fisicos e psicoldgicos do encarceramento
O art. 14 da Lei de Execucéao Penal prevé a assisténcia médica ao condenado, de forma

gue prescreve que a assisténcia a salde do preso e do internado, de carater preventivo ou

curativo, compreendera o atendimento médico, farmacéutico e odontologico.
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Para garantir a boa saude do condenado, € necessério que o estabelecimento penal
disponha de pessoal médico para monitorar a saude dos que chegam ao estabelecimento
penal, e dos que ja estdo no mesmo, quando reportada alguma doenca. O servico médico ndo
pode compreender apenas de clinico geral, mas também de psiquiatras, oftalmologistas,
cardiologistas, otorrinolaringologistas e dentistas. O estado psiquico do condenado pode ser
alterado indiretamente por doencas, por cirurgias, pela greve de fome, ou por um atentado a
sua integridade fisica (ROSA, 1995).

As deficiéncias da prisdo, que dao origem a sua crise, podem estar relacionadas a
varios aspectos, como perturbacGes psicolégicas, os problemas sexuais causados pela
subcultura da populacdo carceraria e, em geral, pelos efeitos negativos sobre a pessoa do
condenado. O quadro de superlotacdo penitenciaria, como um meio de violéncia carceréria,
pode influenciar em diversos fatores comportamentais do preso, como a adicdo de posi¢des
ideoldgicas radicais, os convencendo de que a delinquéncia é consequéncia da exclusdo
social, tornando o ambiente carcerario mais conflitivo (BITENCOURT, 2017).

O Comité Europeu para a Prevencdo de Tortura e dos Tratamentos Desumanos e

Degradantes aponta que

todos os servigos e atividades em um carcere sdo influenciados negativamente se o
mesmo é encarregado de um nimero de presos maior do que aquele para o qual o
estabelecimento foi projetado. A qualidade geral de vida em um estabelecimento se
reduz de maneira significativa. Além disso, o nivel de superlotacdo em um cércere
poderia ser de tal que faria deste desumano ou degradante do ponto de vista fisico.
(ROIG, 2019, p. 581).

Fator muito importante em relacdo a eficacia ou faléncia da prisdo é o fator
crimindgeno, tendo em vista que a prisdo, em vez de cumprir com seu suposto papel de conter
a criminalidade, possibilita ao preso vicios e oportunidades para o cometimento de outros
delitos.

Nos modelos de prises que temos em nosso pais, existem condi¢cdes subumanas que
garantem graves efeitos sobre a saude do preso. Somando-se as mas condigdes de
alimentacédo, de acomodacao, de higiene, de circulacdo de ar e umidade, geram grandes riscos
de deterioragdo de saude, propiciando o desenvolvimento de tuberculose, doenca
predominante no ambiente carcerario. A propria natureza da prisdo ajuda a desenvolver um
ambiente onde se dissimula e se mente, gerando um costume no condenado que ao
desenvolver muito bem essas caracteristicas, comega a usar estas artimanhas para cometer

novos delitos como, por exemplo, estelionato. Outro fator relevante é a exclusdo do preso ao
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meio social, o que ira dificultar ainda mais sua reinser¢éo social, podendo incorpora-lo de vez
ao meio criminoso, principalmente em penas superiores a dois anos (BITENCOURT, 2017).

Uma importante maneira possivel de se evitar estes e outros danos causados pela
prisdo, seria a reforma das prisdes para ambientes salubres, com maior espaco fisico, menor
namero de pessoas no mesmo ambiente, onde o recluso consiga desenvolver um trabalho, um
estudo, uma atividade fisica, etc.

Um fator muito considerado para reforcar o fracasso da prisdo € o indice de
reincidéncia de egressos da instituicdo carceraria que, presume-se, terem se ressocializado.
indices de reincidéncia em diversos paises demonstram claramente estes acontecimentos,
como nos Estados Unidos, que chega a 80%, na Espanha a 70%, na Costa Rica a 48%. Os
paises da América Latina ndo apresentam dados confiaveis sobre a reincidéncia de egressos
do sistema carcerario, mas, mesmo sem dados ou com dados ndo confidveis, o fato é que a
delinquéncia vem aumentando em toda América Latina, e que essa prisdo tradicional atual
ndo ressocializa o preso, mas serve apenas para reforcar os valores negativos do condenado.
Atualmente ndo existem estudos capazes de desvendar os motivos da reincidéncia, pois ndo
pode ser considerado apenas o fracasso da prisdo, mas também fatores sociais e pessoais
(BITENCOURT, 2017).

E extremamente possivel que, apds a prisdo, pela propria caracteristica do ambiente
prisional, seja desencadeada alguma doenca, entre elas um possivel trauma psicoldgico
causado pelo primeiro contato com a cela, podendo desenvolver alguma doenca latente ou
mesmo provocar perturbacdes psicoldgicas que podem se transformar em doenca mental. E
comum o relato da psicose carceréria, conhecida como uma sindrome provocada pelo proprio
ambiente carcerario, que resulta em uma interacdo de sentimentos psicolégicos negativos,
como a vinganga, o rancor, tristeza, desconfianca, aflicdo, medo, deficiéncia alimentar,
afetiva, sexual, de trabalho, de higiene, etc. (MIRABETE, 2007).

No inicio do Século XIX comecaram estudos em relacdo aos efeitos psicolégicos da
prisdo. Entretanto, as primeiras observacdes foram de ordem literaria e popular. Em 1837, a
partir da implantacdo da prisdo celular, médicos e escritores j& observavam numerosas
psicoses. No inicio houve até exageros em relagdo a influéncia do regime celular na loucura,
até pelo pouco conhecimento em psiquiatria que se tinha na época, mas, eram certos os efeitos
psicoticos nos carceres. Em 1870, Reich definiu o que era e 0 que nédo era psicose da priséo,
determinando, assim, as pseudo-psicoses da prisdo, que eram 0s transtornos que ndo tinham

relacdo direita com a prisdo. Outro estudioso da época, Ganser, classificou a psicose da priséo
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como um estado crepuscular histérico de indole peculiar (falta de consciéncia, insensibilidade
corporal, aparente simulacéo, etc.) (BITENCOURT, 2017).

Partindo do pressuposto que existe uma psicose carceraria especifica, que é o
entendimento minoritario atualmente, East e Uribe criaram uma tipologia sobre os diferentes
tipos de psicose carceraria, que sdo: afetivas, psicomotrizes e intelectuais. Por exemplo,
reacdes histerdides ou “puerilismo histérico”, psicose situacional que origina delirios imensos,
e estados de panico, que surgem com inusitada frequéncia no recluso. Apés anos de estudos,
chegaram a um conceito de que ndo existe um quadro especifico de psicose carceraria, mas
apenas quadros clinicos com contribuicdes desencadeadas na prisdo. Nao se pode falar em
uma psicologia da prisdo propriamente dita, mas também nédo se podiam ignorar os efeitos
causados pelo encarceramento. O ambiente carcerario altera o funcionamento dos reguladores
responsaveis pelo desenvolvimento da psique (BITENCOURT, 2017).

Sendo assim, trata-se de desenvolvimento vivencial, afastando-se, portanto, a palavra
psicose. Atualmente se fala em reagdes carcerarias. Entre 0s presos provisorios percebe-se
principalmente um quadro clinico chamado de “furor dos encarcerados” ou “reacao explosiva
a prisdo”, ocorrendo logo que o preso entra no carcere, se caracterizando por um quadro de
agitacdo que pode prolongar-se durante horas, podendo ocorrer autoagressdes. Outra reacao
carceraria de presos provisorios € o estado crepuscular de Ganser, que é uma inconsciente
simulacdo de uma enfermidade mental, que pode durar dias ou semanas. Esta reacdo é
também chamada de “sindrome da farsa” (BITERNCOURT, 2017).

Presos condenados a longas penas privativas de liberdade normalmente apresentam o
chamado “complexo da prisao”, que se caracteriza por um quadro depressivo de indiferenca,
inibicdo, desinteresse, perda de memoria ou incapacidade para usa-la, perda de apetite, bem
como uma ideia autodestrutiva que pode chegar ao suicidio, que é relativamente comum nesta
populacdo, contradizendo mais uma vez o efeito reabilitador da prisdo. Presos a longas penas
também costumam apresentar um comportamento regressivo, adotando uma postura infantil
(BITENCOURT, 2017).

Descrevendo estas patologias pode-se imaginar que elas eram comuns no regime
celular, entretanto, sdo também muito comuns na prisdo contemporanea. Se devem,
principalmente, devido a falta de relagdes humanas, insuficiéncia ou auséncia de trabalho, o
tratamento frio e impessoal dos servidores da penitenciaria, tudo isso contribui para que a
prisdo seja um meio de isolamento crénico e odioso. A prisdo altera profundamente o estado
emocional do recluso, podendo ser em maior ou menor grau, dependendo da pessoa, mas

acomete todos que entram na priséo, ou seja, séo inevitaveis (BITENCOURT, 2017).
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E indiscutivel a alteracdo do conceito que o encarcerado tem de si mesmo, sem ignorar
que grande parte dos presos ja chega a prisdo com crise de identidade e deformacéo de sua
personalidade. Se a prisdo produz todos estes efeitos negativos € ildgico discutir a reabilitacdo
do preso em um meio tdo traumatico como o carcere, demonstrando em si mesma a sua
faléncia (BITENCOURT, 2017).

Ha de se ter também sempre presente que o sistema penal gera situagcdes muito mais

graves e dolorosas do que os conflitos qualificados como crimes, que,
enganosamente, anuncia poder resolver. Como destaca Ferrajoli, a historia das penas
é seguramente mais para a humanidade do que a histéria dos crimes, a violéncia
infligida pelas penas sendo mais impiedosa e talvez quantitativamente maior do que
a violéncia provocada pelos crimes, produzindo para o género humano um custo em
sangue, vidas e mortificagdes incomparavelmente superior ao custo produzido pela
soma de mortificagcGes incomparavelmente superior ao custo produzido pela soma de
todos os crimes. (KARAM, 2008, p. 151).
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4 ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI 13.964/19 (LEI “ANTICRIME”) NA
PROGRESSAO DE REGIME

Zaffaroni define como “processo seletivo de criminalizagdo” a institucionalizagao do
poder do estado para selecionar um reduzido numero de pessoas, impondo a estas uma pena,
sob sua coacgdo, através de um conjunto de agéncias, formando assim o sistema penal. Esse
processo seletivo de criminalizacdo acontece de duas maneiras distintas, denominadas
criminalizacdo primaria e criminalizacdo secundaria. A criminalizacdo primaria é a realizada
pelo legislativo, quando edita uma lei penal que incrimina ou permite a punicdo de certas
pessoas. A criminalizacdo secundéaria é a efetivacdo das leis para uma punicdo concreta,
exercida pelas agéncias policiais (ZAFFARONI et al., 2003).

As penitenciarias sdo receptoras finais do processo seletivo da criminalizacédo
secundaria, tendo em vista que os atingidos pela agéncia policial, em sua maioria, estdo ou
vao para o carcere. Assim, qualquer movimentacdo da agéncia politica (criminalizacdo
primaria), afetara esta populacdo que, consequentemente, pode se revoltar e provocar motins,
desordens e fugas. O maior nimero de prisdes ou 0 aumento do tempo de permanéncia do
encarcerado na prisdo provoca maior superlotacdo, multiplicando as dificuldades e os riscos
(ZAFFARONI et al., 2003).

A edicdo da Lei 13.964/19, no que diz respeito a progressdo de regime é, nada mais,
nada menos, do que uma criminalizacdo primaria, exercida pela agéncia politica, conforme
defini¢bes de Zaffaroni et al. (2003). O recrudescimento da parte normativa, que aumenta o
tempo do encarcerado para se alcancar a progressdo de regime é a consequéncia desta
criminalizacdo primaria alcangcando determinado grupo de pessoas.

Esse recrudescimento penal se da por parte da comunicacdo de massas e grande parte
dos operadores das agéncias do sistema penal, que fazem questdo de demonstrar o poder
punitivo estatal como um enfrentamento a criminalidade e aos criminosos, fazendo com que a
populacéo se sinta segura com a atuacao das agéncias politicas e policiais.

A Lei 13.964 de 24 de dezembro de 2019, oriunda do projeto de Lei 882 de 2019,
idealizada, defendida e justificada pelo entdo Ministro da Justica e da Seguranga Publica,
Sérgio Moro, teve como objetivo final o endurecimento penal, com a modificacéo de quatorze
leis nacionais, entre elas o Codigo Penal, o Cdédigo de Processo Penal, a Lei de Execucéo
Penal, a Lei de Crimes Hediondos e o Codigo Eleitoral, com intuito de reduzir a

criminalidade, aumentado o recrudescimento do sistema processual criminal e de execucao
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das penas, se orientando na ideia de que, com o maior rigor penal e maior nimero de
encarceramentos, iriam solucionar o problema da criminalidade.

Foi entdo estabelecido um grupo de trabalho, com a coordenacdo dada pela Deputada
Margarete Coelho (PP-PI) e composto pelos Deputados Capitdo Augusto (PR-SP), Joédo
Campos (PRB-GO), Orlando Silva (PCdoB — SP), Subtenente Gonzaga (PDT-MG), Lafayette
de Andrada (PRB-MG) e Hildo Rocha (MDB-MA). Tal grupo teve como objetivo obter das
mais diversas opinides a respeito do projeto de lei, a partir de audiéncias publicas divididas
em dez temas, entre eles a progressao de regime.

A Lei 13.964 de 2019, o pacote anticrime, que entrou em vigor em 23 de janeiro de
2020, foi recebida pela comunidade académica com muitas ressalvas, tendo em vista a clara
corrente de Lei e Ordem, e por sua esperada ineficAcia como maneira de combater a
criminalidade. A lei tende a aumentar o encarceramento em massa, desrespeitando direitos e
garantias fundamentais, aumentando o tempo para se obter a progressdo de regime,
estabelecendo institutos processuais de eficacia duvidosa, sem estudo prévio como, por
exemplo, o impacto no custo social de se manter milhares de pessoas presas (SAMPAIO,
2020).

Segundo Sampaio (2020), o endurecimento penal, que se intensificou nos ultimos
anos, nao se demonstrou eficaz na solucdo da grave questdo do encarceramento no Brasil.
Agora, 0 pacote anticrime tende a incrementar ainda mais o sistema carcerario.

E importante mencionar alteracdes legislativas favoraveis & humanizacao das penas e a
consequente harmonica reinsercdo social do condenado, como é o caso da Lei 11.464 de
2007, que regulamentou a progressdo de regime em crimes hediondos e equiparados, a Lei
10.792 de 2003, que colocou fim ao exame criminoldgico obrigatério para progressao de
regime, a Lei 12.433 de 2011, que regulamentou a remicdo por estudo, além do trabalho,
limitou a perda de dias remidos na fracdo de 1/3; além da edi¢do de inimeros decretos de
indultos pelo Poder Executivo (MORAES, 2020).

Em linhas gerais, a Lei 13.964 de 2019 tende a aumentar o rigor da disciplina
carceraria, aumentar o tempo para a progressao do regime fechado para o semiaberto e
ampliar as hipdteses de isolamento de presos considerados perigosos.

Como é de saber, tanto o Codigo Penal em seu art. 33, §2°, quanto a Lei de Execucéo
Penal em seu art. 112, estabelecem que a pena privativa de liberdade deve ser executada de

forma progressiva.
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O entendimento majoritario é que a progressdo de regime tem natureza de direito
publico subjetivo, ou seja, preenchendo os requisitos objetivos e subjetivos pelo preso, este
devera ter o direito de progressao do regime penitenciario. Para a averiguacdo dos requisitos

objetivos temos o art. 112 da Lei de Execucdo Penal, vejamos:

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos: (Redacéo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se 0 apenado for primario e o crime tiver sido
cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019)

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
sem violéncia a pessoa ou grave ameaga; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

111 - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se 0 apenado for primario e o crime tiver
sido cometido com violéncia & pessoa ou grave ameaga; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
com violéncia a pessoa ou grave ameaca;  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela préatica de
crime hediondo ou equiparado, se for primério; (Incluido pela Lei n® 13.964, de

2019)

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:  (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

a) condenado pela prética de crime hediondo ou equiparado, com resultado morte, se
for primario, vedado o livramento condicional;  (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019)

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizagédo
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado;
ou (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

c) condenado pela prética do crime de constituicdo de milicia privada; (Incluido
pela Lei n°® 13.964, de 2019)

VIl - 60% (sessenta por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente na pratica de
crime hediondo ou equiparado;  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente em crime
hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento
condicional.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019). (BRASIL, [2019a]).

No que diz respeito aos critérios objetivos, o art. 112 estabelecia que os condenados
que cumprissem ao menos 1/6 da pena no regime anterior, e tivessem bom comportamento
carcerario, poderiam progredir de regime. Uma exce¢ao a esse requisito era previsto na Lei de
Crimes Hediondos, onde era necessario cumprir ao menos 2/5 da pena se primario fosse, e 3/5
se reincidente em crime hediondo (BRASIL, [2019a])

A redacgéo dada pela Lei 13.964 de 2019 alterou o critério objetivo significativamente
modificando o quantitativo genérico de 1/6, em relacdo ao critério subjetivo ndo ocorreu

alteracéo.
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Com a nova lei foram modificados os critérios para o réu, se primario ou reincidente,
ou se o crime foi cometido com ou sem violéncia a pessoa e grave ameaca.

Portanto, se o crime foi cometido por réu primario e sem violéncia ou grave ameaca, 0
mesmo deverd cumprir pelo menos 16% da pena para a progressdo de regime, se o réu for
reincidente, esse percentual é de 20% da pena. Neste caso, se o réu for primario, temos um
caso de beneficio para o mesmo, porque, antes da nova redacdo, o requisito era de 1/6 ou
16,6% da pena, mas, se o réu for reincidente, percebe-se que seu critério objetivo para
obtencdo do beneficio piorou, pois 0 que antes era de 1/6 ou 16,6%, agora € de 20% do
cumprimento da pena (BRASIL, [2019a]).

Caso 0 réu priméario cometa um crime com emprego de violéncia a pessoa ou grave
ameaca 0 mesmo terd o direito a progressdo de regime somente apds cumprir 25% da pena, e,
para o réu reincidente, esse percentual é de 30% da pena. Aqui percebemos um aumento
consideravel de cumprimento de pena para a obtencdo do beneficio para ambos os casos, que,
antes da nova redacéo, o critério objetivo era de 1/6 ou 16,6% da pena (BRASIL, [2019a]).

No caso de cometimento de crimes hediondos, a nova redacdo manteve a distincéo de
réu primario e réu reincidente, entretanto, aumentou consideravelmente o critério objetivo
para a obtencdo da progresséo de regime caso ocorra o resultado morte. Sendo assim, em caso
de réu priméario ou reincidente sem resultado morte, os requisitos objetivo se mantiveram
inalterados, ou seja, para réu primario, que era 2/5 (40%), continuou 40% da pena, ja no caso
de réu reincidente, o critério, antes, de 3/5 (60%), continuou 60% da pena (BRASIL,
[2019a]).

Contudo, em caso de réu primario cometer crime hediondo ou equiparado, resultando
morte da vitima, o critério objetivo para a obtencdo do beneficio da progressdo de regime, que
ndo tinha previsao, pois era de 2/5 (40%), agora é de 50% de cumprimento de pena. Neste
mesmo caso, se o0 réu for reincidente, o que também néo tinha distincdo, o critério era de 3/5
(60%), agora é de 70% do cumprimento da pena. Nestes casos, sendo 0 réu primario ou
reincidente que pratica crime hediondo ou equiparado causando o resultado morte, com a
nova redagéo, ndo terdo direito ao livramento condicional (BRASIL, [2019a]).

Importante destacar que, com a revogacdo do 82° do art. 2° da Lei 8.072 de 1990, e
com o acréscimo dos incisos VII e VIII ao art. 112 da LEP, fica claro que nos casos de
reincidéncia em crimes hediondos ou equiparados, com resultado morte ou néo, a reincidéncia
devera ser especifica, ou seja, aplica-se somente aos condenados por crimes hediondos ou
equiparados que ja possuam condenagdo transitada em julgado por outro crime hediondo ou
equiparado (MENDES; LUCCHESI, 2020).
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Outros dois casos de alteracdo dada pela nova Lei sdo: réu que exerce comando,

individual ou coletivo, de organizagdo criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo

ou equiparado, onde o critério objetivo para a progressdo de regime, que era a regra geral de

2/5 (40%), agora € de 50% de cumprimento da pena. O outro caso é de réu que integre milicia

privada, que também ndo tinha distin¢do, portanto tinha que cumprir 1/6 (16,6%) da pena,

agora tem que cumprir 50% da pena para a obtengdo do beneficio (BRASIL, [2019a]).

No que tange aos novos prazos para obtencdo da progressdo de regime trazemos

abaixo a Tabela 1 que descreve a aplicacao.

Tabela 1 - Comparativo do critério objetivo

HIPOTESE ANTES DA LEI 13.964/19 DEPOIS DA LEI 13.964/19

Primério e o crime tiver sido 1/6 = 16,6% 16%
cometido sem violéncia a pessoa
Ou grave ameaca.
Reincidente em crime cometido 1/6 = 16,6% 20%
sem violéncia a pessoa ou grave
ameaca.
Primério e o crime tiver sido 1/6 = 16,6% 25%
cometido com violéncia a pessoa
OuU grave ameaga.
Reincidente em crime cometido 1/6 = 16,6% 30%
com violéncia & pessoa ou grave
ameaca.
Crime hediondo ou equiparado, se 2/5 =40% 40%
for primario. (Anterior & Lei 11.464/07 aplica-se

1/6)
Crime hediondo ou equiparado, 2/5=40% 50%
com resultado morte, se for | (Anterior a Lei 11.464/07 aplica-se
primario. 1/6)
Exercer comando individual ou 2/5 =40% 50%
coletivo, de organizagdo criminosa | (Anterior & Lei 11.464/07 aplica-se
estruturada para a préatica de crime 1/6)
hediondo ou equiparado.
Crime de constituicdo de milicia 1/6 = 16,6% 50%
privada.
Reincidente na pratica de crime 3/5=60% 60%
hediondo ou equiparado.
Reincidente na pratica de crime 3/5=60% 70%
hediondo ou equiparado, com | (Anterior & Lei 11.464/07 aplica-se
resultado morte. 1/6)

Fonte: Elaborado pelo autor.

Passadas todas as consideracOes acima, percebe-se que a Lei 13.964 de 2019

aumentou o tempo para concessdo da progressdao de regime, fazendo com que 0 preso

permaneca mais tempo encarcerado em um local reconhecido como sendo constante violador
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de direitos humanos, como ja declarado pelo préprio Supremo Tribunal Federal na Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 como veremos adiante.

4.1 Inconstitucionalidades

A liberdade dos cidaddos vem sendo cerceada, cada vez mais, pela invasdo da
violéncia na sociedade. Estes, atemorizados, se escondem por de traz de suas proprias grades
ou, até mesmo, de armas, de forma que, quanto mais condi¢do socioeconémica o individuo
tem, mais eficazes sdo 0s meios. Com isso, 0 Estado reage com meios pouco eficazes,
tentando esconder a crise que se enfrenta, aumentado desta forma a sensagéo de inseguranca e
desencadeando uma revolta na populacdo em prol dos condenados, especialmente, daqueles ja
encarcerados.

Frequentemente o Estado promulga leis penais, criando novos crimes ou aumentando a

pena dos que ja existem, buscando um abrandamento da criminologia, 0 que nunca aconteceu.

A gravidade com que a violacéo aos direito do condenado néo privados na sentenca
adquire maior impacto se analisada no contexto de um Estado de Direito que
representa uma forma de governo no qual as situacdes vivenciadas pelas pessoas — e
as consequéncias por elas geradas: deveres, obrigacdes, direitos, faculdades,
prerrogativas e poderes, as chamadas “posigdes subjetivas” — decorrem
privativamente de regras de direito, 0 que confere seguranca e previsibilidade a
todas as pessoas. (MINAS GERAIS, 2012, p. 19).

A descontextualizacdo entre o ordenamento juridico e o entrecho social apresenta-se,
mormente, na Execucdo Penal, na medida em que conta com uma inovadora
regulamentagdo implementada pela Lei 7.210/84, e, paralelamente, a sua aplica¢do
se arrasta moribunda as margens da esséncia garantista e democratica que seriam
marcas determinantes do Estado brasileiro. (MINAS GERAIS, 2012, p. 15).

Toda anélise de matéria penal ou processual penal, como o estudo da progressdo de
regime no ordenamento juridico penal brasileiro, deve ser desenvolvida sob o aspecto da
validade dos dispositivos legais que disciplinam o instituto em questdo e a sua adequacdo aos
principios expressados nas normas das declaragdes universais de direitos e da Constituicdo
Federal brasileira (KARAM, 2008).

Hoje, no estado democratico de direito, os principios sdo padrdes substanciais de
validade das normas e atos administrativos. Sendo assim, uma norma, mesmo considerada
valida, que viole um principio constitucional ou convencional, é invalida por ir contra uma

norma material. Desta forma, a interpretacdo dos principios, em matéria de Execucéo Penal,
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deve sempre ser de forma que amplifica o exercicio de um direito, liberdade ou garantia
(ROIG, 2019).

Pelo principio da humanidade, temos a primordial vedacao ao retrocesso humanizador
penal, de forma que a legislacdo em matéria de Execucdo Penal ndo pode retroceder em
questBes de humanidade das penas. Como € o caso da nova legislacdo abordada neste trabalho
(ROIG, 2019).

A Lei 13.964 de 2019 ignora claramente os direitos humanos descritos na Constituicédo
Federal de 1988 e as convencdes firmados pelo Brasil perante a sociedade internacional. Esta
Lei tende claramente a atender o populismo penal, aumentando o autoritarismo no pais,
tirando o carater humanitério da Constituicdo (SAMPAIO, 2020).

O pacote anticrime foi claramente influenciado pela politica legislativa norte-
americana, baseada no encarceramento em massa, que atinge principalmente 0os menos
favorecidos, que, na maioria das vezes, ndo tém recursos para realizar uma defesa adequada.
Na referida Lei existem supressdes ao direito de defesa, supressdo de recursos processuais,
prisdo em sentenca condenatdria de crimes contra a vida, sem transito em julgado em
definitivo, gerando, inegavelmente, uma inseguranca juridica, entre outras arbitrariedades
constante no novo diploma legal (SAMPAIO, 2020).

Portanto, o legislador deve se impor quanto aos direitos fundamentais, quando no
exercicio de sua funcdo. Deve, primeiramente, respeitar o ndcleo essencial, sendo vedada a
criacdo de condicOes desarrazoadas que tornem impraticdveis algum dos direitos
fundamentais. Outro aspecto a ser consideravel pelo legislador seria a proibicéo de retrocesso,
ou seja, apds termos atingido certas conquistas na aquisicdo de direitos fundamentais, ndo
pode 0 mesmo reverter essas conquistas com novas legislagdes (MENDES; MARTINEZ,
2020).

4.2 Violagdo da autoridade da decisédo do STF na ADPF 347/2015

Tendo em vista o problema da superlotagdo carceraria no Brasil, o partido politico
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), propds a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) de n° 347, perante o Supremo Tribunal Federal (STF), requerendo, em
carater liminar, para que todos 0s juizes e tribunais justificassem os motivos que os impedem
de aplicar medidas cautelares alternativas a prisao, nos casos em que se decretou ou manteve
a prisdo proviséria; para que todos os juizes e tribunais adotassem imediatamente as

audiéncias de custddia, no prazo maximo de 90 dias, respeitando a aplicabilidade dos arts. 9.3
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do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, para que todos os presos fossem apresentados ao juizo competente no prazo 24
horas, a contar do momento da prisdo (PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE, 2015).

Ainda que existam normas que garantam direitos fundamentais, estes podem néo ser
respeitados na pratica, por falhas estruturais dos poderes que levam a falta ou falha nas
politicas publicas que os garantem, configurando, dessa maneira, uma omissdo
inconstitucional. Portanto, a intervencdo do STF na decisdo da ADPF 347, se justifica pela
omissdo estatal para garantia de direitos fundamentais, tendo em vista que a crise no sistema
prisional brasileiro advém de uma falta de coordenagdo do Estado no que diz respeito a
melhorias, sendo assim, essa omissdo estatal configura-se uma inconstitucionalidade por
omissdo. Acontece que as falhas estruturais podem legitimar uma intervencao judicial, de
forma que, ao se identificar uma violacdo massiva e sistematica de direitos fundamentais, a
inconstitucionalidade por omissao da lugar ao Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI), como
ocorreu no caso do sistema prisional brasileiro (SOUZA, 2019).

A ADPF n° 347 tem como principal objetivo a declaracdo da existéncia do ECI no
sistema carcerario brasileiro para demonstrar a omissdo dos poderes publicos nas politicas
publicas penitenciarias, que geram lesdes a direitos e garantias fundamentais da pessoa
encarcerada, havendo necessidade de intervencéo judicial para a superagdo desse desrespeito.
A violacdo aos direitos fundamentais dos reclusos legitima a intervencdo do STF, tendo em
vista as graves falhas estruturais nas politicas publicas voltadas a protecdo de direitos
fundamentais (ROSA, 2020).

N&o ha cenério fatico mais incompativel com a Constituicdo da Republica do que o
sistema prisional brasileiro. O problema é sistémico e decorre de uma multiplicidade
de atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal.

A gravidade do quadro e a inapeténcia dos poderes politicos, da burocracia estatal e
das demais instancias jurisdicionais para enfrenta-lo evidenciam a necessidade de
intervencdo do Supremo Tribunal Federal, no desempenho da sua funcdo maior de
guardido da Constituicdo. (PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE, 2015, p. 15).

A peticgdo inicial cita a propria omissédo do Poder Judiciario em garantir a efetividade
dos direitos fundamentais da populacdo privada de liberdade, destacando-se, por meio da
ADPF n° 347:

a) a ndo aplicacdo do artigo 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e artigo 7.5 da

Convencao Interamericana de Direitos Humanos — normas em vigor e autoaplicaveis,
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nos termos do artigo 5° § 1° da Constituicdo, que garante o direito a audiéncia de
custodia;

b) a ndo aplicacdo de medidas cautelares alternativas a prisdo, sem a devida
fundamentacéo;

c) a ndo consideragdo das condigdes degradantes das prisfes brasileiras durante a
aplicacdo e cumprimento da pena, fatores que agravam as condic¢des da execugdo da
pena, ofendendo-se, com isso, o principio da proporcionalidade (PARTIDO
SOCIALISMO E LIBERDADE, 2015).

A ADPF n° 347 ainda aponta a contribui¢cdo do Poder Legislativo para o quadro de
violacdo massiva aos direitos fundamentais dos presos, quando estabelecem politicas
criminais insensiveis a faléncia do sistema carcerario, agravando a superlotacao dos presidios,
contraria a seguranca publica, com nitido aspecto populista, como é o caso da Lei 13.964 de
2019, principalmente no que diz respeito as mudancas da Lei de Execucdo Penal (PARTIDO
SOCIALISMO E LIBERDADE, 2015).

O julgamento das medidas cautelares ocorreu em 9 de setembro de 2015 pelo plenario
do STF, reconhecendo a ADPF para discussao judicial da grave situacdo do sistema carcerario
brasileiro. A referida decisdo declarou o ECI no sistema carcerario brasileiro, em razdoda
violagdo aos direitos fundamentais dos presos, em razdo de falhas estruturais e faléncia nas
politicas publicas, que depende de medidas normativas, administrativas e orgamentarias. Por

maioria de votos foi parcialmente deferido os pedidos cautelares para:

a) determinacdo imediata do descontingenciamento das verbas existentes no Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN), e veda¢do a Unido Federal quanto a realizagdo de
novos contingenciamentos;

b) obrigacdo aos juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da

prisao.

Ainda, por maioria dos votos, também foi deferida a proposta do Ministro Roberto

Barroso, para concessdo de cautelar de oficio para que a Unido e aos Estados, e
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especificamente ao Estado de S&o Paulo, que encaminhem ao STF informacGes sobre a
situacéo prisional (BRASIL, ADPF 347, 2015).

No julgamento da medida cautelar, foi reconhecida, por maioria dos ministros, a
existéncia de um ECI, admitindo a necessidade de intervencdo do Supremo Tribunal Federal
tendo em vista o grave desrespeito aos direitos fundamentais dos presos. O relator da decisdo
reconheceu que o motivo do quadro inconstitucional é a clara falha estrutural e histérica do
Estado. Com isso, a Unica opg¢do para se ter um resultado positivo no problema do sistema
prisional brasileiro seria a atuacdo conjunta dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
em cada unidade federativa, bem como na Unido e no Distrito Federal, com o auxilio dos
0rgdos e entidades publicas. Em razdo disso, o ministro relator da decisdo, declarou a
necessidade do Supremo Tribunal Federal em tomar medidas com o objetivo de reverter esse
quadro, tendo o Tribunal “[...] o papel de retirar os demais Poderes da inércia, catalisar os
debates e novas politicas publicas, coordenar as a¢des € monitorar os resultados.” (BRASIL,
ADPF 347, 2015, p.13).

Tendo em vista o grave problema do sistema carcerario brasileiro, verifica-se a
necessidade da interpretacdo de normas vigentes, da aplicacdo de politicas publicas ja
existentes e a edicdo de normas desencarceradoras para, sO assim, se alcangar a reversao do
quadro de grave violagao de direitos humanos e fundamentais.

A intervencdo do Supremo Tribunal Federal no sistema carcerario brasileiro é
claramente justificada pela grave situacdo de omissdo estatal evidenciada, omissdo
inconstitucional de ordem estrutural que enseja a violacdo de direitos humanos e
fundamentais.

Todavia, podemos concluir que a crise no sistema penitenciario brasileiro ¢ um
problema sistémico exigindo mudancas urgentes a serem tomadas, tendo que a declaracdo do
ECI pelo Supremo Tribunal Federal, na ADPF de n° 347, demonstra uma importante decisdo
para a reversdo desse quadro de crise, o qual envolve a violagdo aos direitos humanos e
fundamentais dos presos.

Por todos os principios e questionamentos até aqui expostos, e pela decisdo do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 347, em que fora reconhecido o Estado de
Coisas Inconstitucionais dos presidios brasileiros pelo desrespeito aos direitos e garantias
fundamentais, a Lei 13.964 de 2019 veio com o objetivo de mudar esta realidade desumana

dentro de um Estado Demaocrético de Direito?
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5 CONCLUSAO

Podemos concluir que a edicdo de legislagdes penais, aumentando penas,
criminalizando novas condutas ou diminuindo direitos fundamentais ndo é suficiente para
combater a criminalidade. Se legislagdes criminalizadoras fossem motivos para diminuigao de
cometimentos de crimes, no Brasil poucos delitos seriam cometidos e, em nivel mundial,
poderiamos citar exemplos de paises, como os Estados Unidos, que ndo teriam suas cadeias
lotadas, tendo em vista sua politica criminal repressiva.

O direito penal, quando desrespeita a dignidade da pessoa humana, caminha em
sentido contrario ao Estado Democréatico de Direito. No Brasil o direito penal ndo esta sendo
aplicado como ultima ratio, mas como prima ratio quando se tentam, fracassadamente,
apresentar solucdes para diversas situacdes sociais, tendo em seu contetdo uma consideravel
violéncia.

Mesmo reconhecendo pontos positivos no “pacote anticrime”, como € o caso do juiz
das garantias, € inegavel o seu conteddo inquisitorio, enfatizando medidas penalizadoras e
encarceradoras, como foi tratado na progressdo de regime, tentando responder aos anseios da
sociedade, amedrontada pela midia que espalha o péanico e o medo, cobrando respostas
concretas de politicas criminais mais severas.

O “pacote anticrime” chega em um momento de reflexdo necessaria ‘se 0 caminho de
nossa politica criminal deve ser o de prender pura e simplesmente’. A prisdo tem sido uma
valvula de escape do Estado que ndo mais consegue trabalhar preventivamente para evitar os
delitos.

Devemos, sem duvida alguma, pensar na humanizacgéo da execucdo da pena privativa
de liberdade, diminuindo a incidéncia de sua aplicabilidade com novas alternativas penais que
diminuam o encarceramento em massa. Deve-se ter em mente a edicdo de leis que
possibilitam um novo ciclo no direito penal em atendimento ao respeito a dignidade da pessoa
humana, trazendo um novo conceito de fungdo social da pena, deixando de lado a viséo de
que a priséo resolve tudo.

Diante de todo o aqui exposto, podemos apontar que um sistema punitivo objetivando
nada mais do que a segregacdo como O Unico recurso para que o Estado enfrente a
criminalidade, reflete, inevitavelmente, altos indices de reincidéncia, além da superlotagédo
gue presenciamos no sistema carcerario brasileiro.

Entendemos que mais importante do que apontar a faléncia da pena privativa de

liberdade, € tentar inverter esta situacdo, gerando assim efeitos positivos ndo somente na vida
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do condenado, mas, muito além, ou seja, em toda a sociedade que acredita que a solucéo para
se diminuir a criminalidade é encarcerando cada vez mais. Se a populacdo entende que a
solucdo para a violéncia € a construcdo de novos presidios, sera essa a solucdo que o Estado
tomara.

N&o pretende este trabalho convencer de que a vitima € o réu, invertendo os papeis,
muito menos tirar a importancia da vitima, mas, pelo menos, expor a preocupagdo de que a
pena aplicada ao réu deve ser cumprida nos moldes determinados pelas leis e pela
Constituicdo Federal, garantindo ao mesmo todos os direitos fundamentais. A sociedade nao
pode pensar apenas no sentimento de vinganca pelo ato criminoso, mas, que impor ao preso
um sofrimento além do que descrito na sentenca penal condenatéria, em nada contribui para a
paz e a ordem social e, muito menos, para o objetivo de ressocializagéo prevista no escopo do
comprimento da pena.

Para termos uma sociedade democrética, se faz necessario o combate a criminalidade,
mas ndo pelo caminho que o Brasil tem adotado. As solugdes devem surgir dentro do campo
da inteligéncia, com mais investimento em seguranca publica no que diz respeito a
infraestrutura e remuneracdo, investimento em salde, educacdo, saneamento basico,
distribuicdo de renda, ampliacdo do mercado de trabalho, politicas publicas voltadas para
populacbes mais vulnerdveis, entre outras maneiras. Estas atitudes, apesar de serem
conhecimentos académico e publico, ndo foram abordadas pelo “pacote anticrime”.

Infelizmente, a criminalidade prospera, a letalidade policial prospera, a tortura e o
encarceramento em massa prosperam, e passam a ser 0s principais objetivos do governo que,
influenciado pela midia e pelo populismo penal, os usam dizendo ser a solucao para os graves
problemas de seguranca publica. Um projeto centrado em experiéncias malsucedidas e que
evita, por incompeténcia ou falta de vontade politica, enfrentar, pela via da inteligéncia e da
integracdo social, a violéncia e o crime.

Portanto, no ambito do Poder Legislativo, o legislador deve guardar coeréncia com o
sistema de direitos fundamentais, vinculando positivamente este contetdo, tornando
obrigatoria a criacdo de normas que regulamentam os direitos fundamentais.

O problema do encarceramento em massa no Brasil esta relacionado diretamente com
a exclusdo social, encarcerando mais os pobres e, entre eles, 0s negros, dentro de um aspecto
de injustica socioeconémica devido a ma distribui¢édo de renda. Neste ponto o projeto ignorou
completamente a realidade social em que vivemos, adotando o endurecimento penal e a

supressao de direito humanos para solucionar a crise da seguranca publica.
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A realidade vivenciada no Brasil ¢, realmente, preocupante: os presos tém seus direitos
humanos e fundamentais violados constantemente, vivem em pequenas celas superlotadas,
com pessimas condicdes de higiene, contribuindo com a proliferacdo de doencas infecciosas.
Estdo expostos a qualquer tipo de violéncia, principalmente os presos de grupos minoritarios
como, mulheres, homossexuais e deficientes; sem direitos basicos como, saude, educagdo e
higiene e, no final, ndo chega a prometida ressocializacéo.

Como vimos, mudancas politicas ocorridas ao longo da histdria contribuiram com a
crise atual, de forma que persistimos em uma politica criminal repressiva e criminalizadora da
populacdo marginalizada, além de uma real auséncia de atuacdo dos entes publicos na
implementacdo de politicas publicas para melhoria do sistema carcerario brasileiro.

Promover o ser humano através da educacdo e da renda é a Unica solugdo possivel

dentro das perspectivas atuais.
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