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RESUMO

O presente trabalho busca analisar os fundamentos e discursos legitimantes da pena de priséo,
bem como analisar o panorama atual do sistema penitenciario do brasileiro, apresentando dados
e apontando sua ineficiéncia. Para tanto, foi realizada uma reviséo bibliografia, em que se teve
como marco tedrico a criminologia critica brasileira, bem como uma analise de dados histricos
e contemporaneos acerca da evolucdo em termos quantitativos das unidades prisionais do pais.
Assim, se pretendeu apontar as falacias constantes das teorias declaradas da pena e a crenca
irreal na pena de prisdo. A partir de um olhar materialista da realidade, se faz necessario apontar,
em dados, a situacdo atual do sistema penitenciario, de modo, a contrapor com as teorias e
discursos que legitimam a pena. Com isso, verifica-se a postura do estado Brasil, que tem
optado por uma postura aguém da necessaria para dirimir os problemas constantes nas unidades
prisionais. Com um olhar da criminologia anticarceraria, se observara que a pena tem como
objetivo Unico segregar corpos, de maneira que os individuos estigmatizados estdo em um
cendrio de ndo direito, visto que vivem diariamente nas masmorras brasileiras. Tal afirmativa
foi possivel ao analisar voto do relator e do redator da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347. Com se vera, ndo ha outro caminho para o sistema penitenciario brasileiro,
que ndo seja sua abolicdo total e completa.

Palavras-Chaves: Sistema Penitenciario; Pena de Prisdo; Teorias Legitimantes; Criminologia
Critica Brasileira. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347.



ABSTRACT

The present work seeks to analyze the foundations and legitimizing discourses of the prison
sentence, as well as analyze the current panorama of the Brazilian penitentiary system,
presenting data and pointing out its inefficiency. To this end, a bibliographical review was
carried out, using Brazilian critical criminology as a theoretical framework, as well as an
analysis of historical and contemporary data regarding the evolution in quantitative terms of the
country's prison units. Thus, the aim was to point out the fallacies contained in declared theories
of punishment and the unrealistic belief in the prison sentence. From a materialist view of
reality, it is necessary to point out, in data, the current situation of the penitentiary system, in
order to contrast it with the theories and discourses that legitimize the sentence. With this, the
stance of the Brazilian state is verified, which has opted for a stance below what is necessary to
resolve the constant problems in prison units. From an anti-prison criminology perspective, it
will be observed that the sole purpose of punishment is to segregate bodies, so that stigmatized
individuals are in a scenario of no rights, as they live daily in Brazilian dungeons. This statement
was possible when analyzing the vote of the rapporteur and the writer of the Claim of Non-
Compliance with Fundamental Precept 347. As will be seen, there is no other path for the
Brazilian penitentiary system, other than its total and complete abolition.

Keywords: Penitentiary System; Prison Sentence; Legitimizing Theories; Brazilian Critical
Criminology. Allegation of Non-compliance with Fundamental Precept 347.
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INTRODUCAO

O aprisionamento de pessoas € um dos grandes problemas enfrentados pela sociedade
brasileira, visto que, hoje, o pais possui aproximadamente 850 mil pessoas enclausuradas nas
masmorras Brasil afora. Em raz&o da o uso excessivo e exclusivo da pena de prisdo como
principal vetor de controle social, as politicas nacionais sdo voltadas para o0 aumento de pessoas

nos carceres.

Nesse sentido, a fim de analisar a problematica presente na sociedade brasileira e
entender seu funcionamento, este trabalho busca analisar de maneira materialista a realidade
brasileira, isto é, olhar o problema do superencarceramento de pessoas ndo apenas a partir da
teoria, leia-se uso exclusivo de literatura, mas, sobretudo, de uma perspectiva da realidade.
Portanto, se pretende analisar os nimeros do sistema penitenciario brasileiro em termos
quantitativos, de maneira que serd observado os nimeros totais do sistema carcerario. Em
termos qualitativos, o objetivo serd analisar as caracteristicas do sistema, como por exemplo:

os individuos que compdem, as questdes de salde, mortes e educacéo etc.

As observacg6es que realizadas serdo orientadas pelo método materialista, bem como seu
fundamento tedrico sera a criminologia critica brasileira que, a partir da década de 1970,
desenvolveu trabalhos criticos ao carcere, com nomes como Nilo Batista, Elizabeth Sussekind,
Yolanda Catdo, Claudio Heleno Fragoso e outros. Assim como criminologia critica brasileira
ja referenciada, esse trabalho tera como pano de fundo a criminologia anticarceraria, ou seja,

uma criminologia critica que apresenta postulados contrarios ao aprisionamento de pessoas.

Como esses autores, utilizando-se do conceito de teoria® apresentado por José Paulo
Netto no livro Introducéo ao Estudo do método de Marx, este trabalho busca se utilizar da teoria
critica, especificamente no d&mbito das ciéncias criminais, a criminologia critica desenvolvida
pelos autores brasileiros, e dos seus postulados teéricos bem como do seu método empirico para
analisar a realidade das unidades prisionais do Brasil. Razao pela qual o sistema prisional do
Brasil sera analisado a partir de decisfes judiciais nacionais e internacionais que buscaram

trabalhar com o problema exposto neste trabalho.

1 para Marx, nas palavras de José Paulo Netto, a teoria é uma modalidade peculiar do conhecimento, o
conhecimento pratico da vida cotidiana. O conhecimento tedrico é o conhecimento do objeto — tal como ele é em
si mesmo, na sua existéncia real e efetiva, independentemente dos desejos, das aspiracdes e das representacdes do
pesquisador. A teoria é, para Marx, nas palavras de José Paulo Netto, a reproducéo ideal do movimento real do
objeto pelo sujeito que pesquisa.



Para tanto, no primeiro capitulo, de maneira sintética, a fim de ndo exaurir o tema, sera
descrito o surgimento da pena de prisdo com o fim do absolutismo e o surgimento da era das
luzes, como ficou conhecido o iluminismo. Também sera apontado como os teoricos
iluministas, sobretudo Beccaria, difundiram o suposto direito de punir do Estado. Fixados esses
pontos, sera abordado como, uma vez internalizado, a ideia de um direito de punir fundamentou
0 surgimento de teorias legitimantes da pena de prisdo. Nessa linha de raciocinio, sdo
apresentadas as principais teorias legitimantes das penas, de modo que serdo expostos seus

argumentos e as criticas que cada uma delas sofre.

No segundo capitulo, a partir de uma anélise material do surgimento da pena de priséo
no Brasil, € apontado como se desenvolveu a primeira unidade prisional brasileira: A Casa de
Correcdo do Rio de Janeiro. Posteriormente, utiliza-se dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica para entender a evolugdo em termos absolutos do efetivo carcerario no
Brasil no século XX e, posteriormente, no século XXI. A partir de uma observacao qualitativa,
sera feito uma analise dos numeros trazidos pelo RELIPEN e do SISDEPEN, em que sdo
detalhadamente expostos 0s corpos que estdo presentes nas prisdes brasileiras, bem como 0s
males que estes sofrem diariamente. Nesse ponto, € apresentado um numero que deveria
preocupar, e muito, as autoridades publicas brasileiras, visto que em 2024 aproximadamente
70% dos detentos séo pretos e pardos, escancarando, assim, de maneira assustadora, 0 racismo

estrutural presente nas instituicGes brasileiras.

Nesse mesmo capitulo, a fim de explicar os numeros apontados, sera feita uma analise
do Instituto Placido de S& Carvalho, unidade prisional do Estado do Rio de Janeiro que, em
razdo das condicdes de cumprimento de pena extremamente degradantes, foi submetida por
meio de peticdo da Defensoria Publica do referido Estado, ao sistema interamericano de
Direitos Humanos. Assim, serdo apresentados os fatos que ensejaram a submisséo da unidade

prisional a analise da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a decisdo da propria corte.

No terceiro e derradeiro capitulo, sera trabalhada omissdo estatal ante os cidaddos
enclausurados, visto que o Estado, através do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario pouco,
ou nada tem feito para dirimir os problemas gerados pelo encarceramento em massa, de modo
que sua politica publica para essa populacdo tem sido o derramamento de sangue por
gotejamento. Por este motivo, depois de instigado pela sociedade civil por meio do Partido
Socialismo e Liberdade, o judiciério, através do Superior Tribunal Federal, se apropriando de

um instituto constitucional da Corte Suprema da Coldmbia, declarou que em razdo das



circunstancias cruéis e degradantes vivenciadas pelos detentos brasileiros, o sistema prisional
patrio apresenta um estado de coisas inconstitucional. Em razéo disso, sera feita uma analise do
voto do ministro relator e do redator do acordao, a fim de que se possa entender a ratio decidendi
da ADPF 347. Feito isso, sera trabalhado o plano Pena Justa, plano este criado por determinacéo

da suprema corte brasileira.

Para além disso, sera feito uma analise de como, mesmo com as referidas decisdes, estas
sdo incapazes de mudar o panorama da priséo no Brasil, uma vez que a prisdo,
independentemente das suas condicdes estruturais, € feita para gerarem todo e qualquer tipo de

vilipéndio aos seus “clientes”, isto €, esta é sua natureza.



1- APENA DE PRISAO E O DIREITO DE PUNIR: O SEU SURGIMENTO

O sistema carcerario se tornou um dos grandes dilemas da sociedade contemporanea
visto que diversos paises possuem um alto numero de pessoas submetidas a uma pena privativa
de liberdade. Dentre os que se destacam por esse excesso de pessoas encarceradas, encontra-se
o0 Brasil. Estima-se que em 2023, conforme dados do Sistema de Informag6es do Departamento
Penitenciario Nacional - Sisdepen, o Brasil possuia aproximadamente 832,295 mil presos.? O
banco de dados The World Prison Brief, em levantamento realizado pela Birkbeck,
Universidade de Londres, e ICPR (Institute for Crime & Justice Research).( Fair, e Walmsley,
2021)3, apontou que o Brasil ¢ o terceiro pais no mundo em termos de populagdo carceréria,
ficando atras apenas das megas poténcias capitalistas como China, pais mais populoso do globo,

e Estados Unidos.

Diante desses dados, fica evidente que a escolha dos Estados, sobretudo o brasileiro,
objeto desta analise, tem sido a utilizagdo do sistema carcerario, isto €, da imposi¢do de uma
pena, como método precipuo de controle social. Esta escolha ndo € recente, muito pelo
contrario, ao observar historia dos meios de punicdo perpetrados pelo poder punitivo estatal,
verifica-se que a imposicao de pena privativa de liberdade se da com o advento do iluminismo?,
no século XVI1II, em que se buscava um afastamento do regime anterior que pregava a ideia de
um Estado soberano na figura do monarca e que, por esta razdo, havia, em muitas situagdes, a

aplicacdo de uma pena corporal, podendo ser tomado como exemplo o suplicio®.

Com o introito dos ideais iluministas, houve por parte de inimeros pensadores, dentre
eles Cesare Bonessana, Marqués de Beccaria, criticas a pratica punitiva até entdo vigente, uma
vez que divergiam do excesso de punicao exercido através dos suplicios, que ao fim e ao cabo
se tratava de execucdo. O autor, em sua celebre obra, se opde de maneira categorica a pena de
morte, pois ao fundamentar sua ideia, que posteriormente serd questionada, acerca do direito de
punir do Estado, alega que “a soberania e as leis ndo sdo mais do que a soma das pequenas

porcdes de liberdade de que cada um cedeu a sociedade. [...] quem ja pensou em dar a outros

2 Ministério da Justica e Seguranca Publica/Sistema de Informagcdes do Departamento Penitenciario Nacional —
SISDEPEN; Estimativas da populagéo residente no Brasil e Unidades da Federagédo - IBGE, realizadas por meio
de interpolagdo linear; Censo 2022 - IBGE.; Forum Brasileiro de Seguranca Publica

3 Disponivel em:
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_prison_population_list_13th_editio
n.pdf

4 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das penas; Tradugéo de Paulo M. Oliveira; prefacio de Evaristo de Moraes.
- 2 ed. - S8o Paulo: Edipro 2015.

> FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisio; Traduc&o de Raquel Ramalhete. 42. Ed.
Petropolis, RJ: Vozes, 2014



homens o direito de tira-lhes a vida?”®. Para o autor italiano, a pena de morte n&o possui nenhum

fundamento juridico, a ndo ser em situacéo de guerra.

Com o desenvolvimento dos ideais iluministas entre os séculos XVIII e XIX, ha uma
ebulicdo na sociedade de maneira que a pena corporal passa a ser ndo mais tolerada, razéo pela
qual cresce dentre os fildsofos, autores, intelectuais, magistrados, parlamentares e juristas um
sentimento de consternacdo contra 0 método de punicdo vigente até aquele determinado
momento, qual seja: o suplicio. Neste sentido, analisando o referido contexto, Michel Foucault
interpreta que

,E preciso punir de outro modo: eliminar essa confrontaco fisica entre soberano e
condenado; esse conflito frontal entre a vinganca do principe e a cllera contida do

povo, por intermédio do supliciado e do carrasco. O suplicio se tornou rapidamente

intoleravel. Revoltante, vista da perspectiva do povo, onde ele revela tirania, o

excesso, a sede de vinganga e o “cruel prazer de punir’”’.

Verifica-se, portanto, que a sociedade burguesa, sobretudo, a francesa, possuia uma
preocupacdo muito maior com a agilidade e reparagéo do sistema de justica penal do que em
seu rigor. Nessa quadra historica ndo havia diversidade nas escolhas das penas aplicadas, de
maneira que “morte ¢ deportacdo eram a regra para a maioria dos delitos; a severidade e a
crueldade acentuavam a inseguranga geral na administragdo penal [...]”8. Neste contexto de
incerteza, em que o mercantilismo vai ficando para tras e com ares de revolucdo francesa se
avizinhando, cresce o discurso de suavizagdo das penas impostas, com uma diminui¢do do

arbitrio estatal e uma clareza legislativa.

E a partir desse momento histérico, com os ideais defendidos por Beccaria, que para
muitos autores, vai se fundamentar o direito penal moderno, surge o0 nascimento da escola
classica do direito penal®. Como mencionado anteriormente, o Estado Absolutista
fundamentava seu direito de punir na pessoa do monarca, a figura da divindade superior na
terra. Em contraposicao a esta ideia vigente a época, Beccaria vai difundir, a partir de ideais da
filosofia do iluminismo francés, os fundamentos do direito penal moderno: o direito penal com

a finalidade de prevenir a pratica de novas condutas delituosas e garantir a liberdade dos

6 Beccaria, Cesare. Dos delitos e das penas; Tradugdo de Paulo M. Oliveira; prefacio Evaristo de Moraes. - 22
edSéo Paulo: Edipro, 2015. pg. 55.

" Foucault, op cit. p. 73

8 Rusche, Georg e Kirchheirmer. Punicéo e Estrutura Social.2° ed. 2004. Rio de Janeiro. Editora revan

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral - arts. 1° a 120. 282 ed.. - S&o Paulo:
SaraivaJur, 2022, pg.100.



individuos em razdo do arbitrario poder estatal. Os fundamentos desenvolvidos pelo autor, vai

se basear no contratualismo pelos seguintes fatores:
As leis foram as condi¢des que reuniram os homens, a principio independentes e
isolados, sobre a superficie da terra. Cansados de s6 viver no meio de temores e de
encontrar inimigos por toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de
conserva-la tornava indtil, sacrificaram uma parte dela para gozar do restante com
mais seguranga. A soma de todas essas por¢des de liberdade, sacrificadas assim ao
bem geral, formou a soberania na nacéo; e aquele que foi encarregado, pelas leis, do
deposito das liberdades e dos cuidados da administracdo foi proclamado o soberano
do povo. [...] Eram necessarios meios sensiveis e bastante poderosos para comprimir

esse espirito despotico que logo tornou a mergulhar a sociedade no seu antigo caos.
Esses meios foram as penas, estabelecidas contra os infratores da lei. 1°

Nasce assim o ius puniendi na obra de Beccaria, postulado que viria a ser defendido

por tantos outros autores séculos depois.
1.1 - BECCARIA E O DIREITO DE PUNIR

O italiano Beccaria, também, em Dos delitos e das penas vai trabalhar, porque néo
desenvolver, os principios norteadores do direito penal moderno, como por exemplo o
importantissimo principio da legalidade, pois a partir do ideal contratualista Beccaria vai
entender que apenas a lei pode prever crimes e determinar san¢Ges. Beccaria vai rechacar a
aplicacdo da pena de morte em periodos normais, ou seja, fora da guerra, entretanto, como ja
ficou demonstrado até aqui, é forte legitimador da pena de prisdo como apresenta o seguinte

trecho:

Por conseguinte, s necessidade constrange os homens a ceder uma parte de sua
liberdade; dai resulta que cada um s6 consente em por no depdsito comum a menor
porcdo possivel dela, isto é, precisamente 0 que era necessario para empenhar 0s
outros a manté-lo na posse do restante. O conjunto de todas essas pequenas porcoes
de liberdade é o fundamento do direito de punir.t*

O Marqués de Bonesana, ao legitimar o direito de punir e, consequentemente, a
imposicédo da pena privativa de liberdade, o faz, pois acredita que “os castigos tém por fim inico
impedir o culpado de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar seus concidadaos da senda
do crime”*?, Trata-se aqui de maneira embrionaria da chamada teoria da prevencdo geral
negativa da pena, pois acredita que a pena teria um poder dissuasorio em relagdo aos individuos
da sociedade. Estes ideais defendidos por Beccaria se perpetuaram no tempo, de maneira que

seus fundamentos sdo defendidos até os dias de hoje nas disciplinas de direito penal, sobretudo

10 BECCARIA, op. cit. p. 22
11 ibid. p. 23.
12 ibid, p. 5



a ideia de que o Estado possui o direito de realizar a imposi¢cdo de uma pena privativa de

liberdade ao individuo.

Em razéo do desenvolvimento dos ideais defendidos pelos pioneiros da reforma que,

em certa medida, estavam preocupados em delimitar o poder punitivo vigente a época, € a

aderéncia dessas ideias na sociedade europeia, surge, assim, a chamada “racionalidade penal

moderna”. Por toda logica colonizadora dos paises europeus, essa teoria ou a chamada

modernidade europeia ganha forca sob os corpos de pretos africanos, indigenas latino-

americanos, vitimas da sanha colonizadora e genocida dos paises da Europa, de maneira que

houve um apagamento das histérias e vivéncias do povo latino-americano e dos afro-
americanos. Nesse sentido,

para compreender a recepcdo da racionalidade penal moderna no continente latino-

americano e no Brasil, em especial, é essencial lembrar que a modernidade europeia

se funda sob os cadaveres de indigenas e negros, vitimados por matancas organizadas,

visando seu apagamento cultural, fenotipico, negando sua condi¢cdo humana. estes

grupos humanos sdo tidos como pegas substituiveis da maquina capitalista. O ser

humano, por esta Optica, € menos do que uma coisa, ndo se constroi uma relagéo de

uso dos corpos tdo somente, o que se v& é um modo de dominar de forma

completamente oposta a dignidade, o que sobressai é a violéncia destruidora de tudo
que importa ao ser humano pelo fato de ser'®

O discurso da “racionalidade penal moderna” € frutos dos ideais iluministas do século
XVIII, bem como o responsavel por legitimar a pena de prisao tal qual encontra-se hoje. A
naturalizagdo da pena advém dessa corrente “filos6fica”. Como ja mencionado, a incorporagao
desse discurso em terras latino-americanas se da nos modus operandi do processo de

colonizacao, de maneira que foi imposta as sociedades aqui presentes.

Por este motivo, as teorias legitimantes do poder punitivo ganharam aderéncia na
sociedade brasileira, de maneira que a intelectualidade brasileira em matéria penal é
completamente influenciada, em sua grande maioria, pelos discursos propagandeados no
continente europeu, de maneira que muitas das teorias la desenvolvidas foram recepcionadas e

aplicadas pelo direito penal brasileira acriticamente.

Os autores brasileiros, em sua maioria, desde 0s mais antigos até os mais vendidos,
propagam a ideia de um direito penal subjetivo, de maneira que abracam o ideal defendido por

Beccaria e, consequentemente, acabam por aderir o discurso da “racionalidade penal moderna”

13 Fernandes Fonseca, Daniel. Racionalidade penal moderna e o mito da modernidade. Capitulo V, p.117 - 138.
XVI Revista do CEPEJ



visto que defendem a existéncia de um direito de punir vinculado ao poder estatal, legitimando,

portanto, a imposicao de pena.

Cezar Roberto Bitencourt, um dos autores mais lidos, aduz em seu “Tratado de Direito

Penal, volume 1, parte geral”

o Direito Penal subjetivo emerge do bojo do préprio Direito Penal objetivo,
constituindo-se no direito de castigar ou ius puniendi, cuja titularidade exclusiva
pertence ao Estado, soberanamente, como manifestacdo do seu poder de império. O
Direito subjetivo, isto &, o direito de punir.'*

Verifica-se, portanto, que o autor acaba por legitimar a ideia defendida por Beccaria e
pela teoria da racionalidade penal moderna, uma vez que estes vao trabalhar com a ideia de um
direito de punir posto, isto €, um direito de punir natural. Ndo ha, por parte desses autores,
qualquer analise mais detalhada a respeito do desenvolvimento do direito penal subjetivo, isto
é, o direito de punir.

Para além desses autores anteriormente citados, ha no Brasil grandes doutrinadores
que irdo trabalhar de maneira critica os postulados do direito de punir. Nesse sentido, o penalista
brasileiro Anibal Bruno, em uma breve analise acerca do suposto direito penal subjetivo afirma
que “alguns autores viram nessa funcdo estatal da luta contra o crime um Direito Penal
subjetivo, cujo titular seria o Estado”®®. O autor vai trabalhar o ius puniendi como a faculdade
do Estado de impor uma san¢édo penal contra os criminosos em nome da defesa social contra a
praticas de condutas criminosos. Apesar de conceituar a respeito desse suposto direito de punir,
Anibal Bruno entende e defende que o exercicio da justica penal se da através do poder soberano
do Estado, a ideia de um poder de punir; poder esse que € verificado por meio da lei penal
positivada no ordenamento juridico infraconstitucional, que tem como objetivo precipuo
assegurar o controle da organizacéo social. O autor pernambucano, acredita que reduzir o poder
de punir do Estado a um mero direito subjetivo “falsifica a natureza real dessa fung¢ao e diminui
a sua forca e eficacia, porque resolve o episddio do crime apenas em um conflito entre direitos
do individuo e direitos do Estado”'®. Portanto, retornando o questionamento anterior, partindo
do suposto direito de punir, o individuo tem obrigacdo/dever de se submeter a uma pena? Para

Anibal Bruno esta logica é

dificil de acomodar-se a realidade da atuacdo da Justica Penal. Se o poder do Estado
de assegurar as condic¢fes de vida social ndo pode ser equiparado a um direito

14 Op. cit., pg 48.
15 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Tomo 1. Editora Forense. pg. 33
16 Ipid. p. 35



subjetivo, menos ainda a submissao do réu a pena pode ser tomada como cumprimento
de uma obrigagéo juridica.'’

Compartilhando dos ensinamentos de Bruno, podemos concluir que falar em direito
de punir é equivocado, visto que as consequéncias advindas desse direito sdo indemonstraveis
na préatica e ndo encontram qualquer sentido l6gico. Sobretudo, uma vez que o Estado é incapaz

de garantir, ou seja, efetivar direitos sociais que sao esperados pelos cidad&os.

O direito de punir, como bem aponta Raul Zaffaroni'®, nada mais é que uma ficgio
gue tem como pressuposto o paradigma contratualista, bem com a ideia de organismo social,
que ao fim ao cabo terd um viés utilitarista. De modo que a organizacao social terd mais
relevancia que a célula, entenda-se célula como maioria que ndo detém o poder e menos ainda
status quo. O direito penal, principalmente, o direito de punir sempre foi incapaz de operar com

dados concretos da realidade, razéo pela qual produz idealismo de diversas vertentes.

De encontro a légica do autor italiano, Cesare Beccaria, e contrariando inUmeros
autores brasileiros, mas dividindo os ensinamentos de Anibal Bruno, o ilustrissimo professor

Nilo Batista vai defender que o Estado ndo detém o postulado do ius puniendi

Em nossa opinido, corresponde a teoria do processo compreender, seja enquanto
interesse de agir, autbnomo ou insito na prépria acusacdo, como quer Grinover, seja
enquanto conteddo necessario da agdo penal, diante do principio da jurisdicdo, a
natureza e funcdes dos deveres do Estado com relagdo aos crimes cometidos, e sua
articulacdo instrumental. Mas um jus puniendi, um direito subjetivo do Estado de
punir, isso ndo existe; 0 que existe € um poder punitivo, que toca ao direito penal
controlar.1%%,

Portanto, partindo do entendimento do Professor Nilo Batista?!, que sera o norte desse

trabalho, bem como dos ensinamentos do penalista Anibal Bruno, o Estado ndo possui um

17 1bid. p. 35

18 Z AFFARONI, Rail. Em busca das penas perdidas. A perda da legitimidade do sistema penal. Traducéo Vania
Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. - Rio de Janeiro: Revan, 1991, 6% edicdo, agosto 2021. p. 57.
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21 A respeito do tema, em aula inaugural dos cursos da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, o professor Nilo Batista proferiu uma palestra, dia 25 de setembro de 2013, que depois virou texto e
capitulo do livro “Capitulos de Politica criminal” intitulada “Penas de um penalista”. Apesar de relativamente
grande ¢ extremante necessario para compreensao do pensamento do professor a respeito do tema. “Desde logo,
se 0 Estado esta compelido a observar estritamente as normas da lei penal e da lei processual penal (e sem isto ndo
existe Estado de direito), como extrair desta vinculagdo uma faculdade? E quem conseguisse essa proeza, a qual
obrigacdo se correlacionaria ela? Existird uma obrigacdo do réu de submeter-se a pena? O fato da mera fuga do
condenado ser impunivel aponta em sentido contrario! A nogdo de direito subjetivo, utilissima na presenca de um
credor e um devedor obrigacional, fracassa por completo nessa transi¢éo autoritaria para o direito penal. Um dos
primeiros juristas a questionar duramente o ius puniendi foi nosso Tobias Barreto. Em sua investigacéo acerca dos
fundamentos do direito de punir, o genial sergipano encontrou um ato de forga cuja natureza juridica ele comparou
com a da .. guerra. O mestre pernambucano Anibal Bruno, na metade do século XX, posicionou-se
vigorosamente contra a existéncia desse estranho direito subjetivo, e tal posicdo comeca a ver-se endossada entre



direito subjetivo de punir, o que se verifica € um postesta puniendi, o poder estatal de infringir
a imposicao de uma pena ao particular. Para André Giamberardino, Defensor Publico do Estado
do Parana, o poder de punir advém da relacdo contratual entre o Principe e a sociedade,
conforme trecho a sequir:
O poder de punir é deduzivel da fundacdo contratual da relagdo entre Principe e
sociedade civil; o pacto original desta relacdo determina o contedido dos interesses

gerais a serem protegidos e sua hierarquia, indicando também, ao mesmo tempo, 0s
bens sacrificaveis em nome do interesse geral??

Como se observa, diferentemente do direito de punir, o poder de punir esta posto. A
ideia de um direito de punir ndo se adequa ao que se espera de um estado democratico de direito

que tem como um dos seus principios basilares a legalidade.

Os fundamentos do direito de punir séculos depois sdo 0s mesmos apresentados pelo
Marqués de Beccaria, Cesare Bonesana, que partiu de ideais humanisticos/iluministas,
entretanto, esses fundamentos ndo evoluiram, de maneira que seus defensores utilizam dos

mesmos argumentos levantados por Beccaria a época da oposic¢do ao Antigo Regime.

Com a sistematizacdo do direito de punir, vai emergir as teorias que servem de
fundamentos da pena. E a partir do surgimento da pena como meio de punicdo e,
consequentemente, a evolucdo dessa forma de punicdo que vai se fundar pena privativa de
liberdade. Uma vez fincada a PPL como forma de imposicéo de pena, surgem inimeras teorias,
que ndo sdo objeto de anélise deste trabalho, e discursos de fundamentacéo e justificacdo, mas

que mais a frente serdo brevemente analisadas.

1.2 - ACRENCA NA PENA

A ideia de imposicdo de pena ndo é uma construcao recente, isto é, da idade média ou
contemporanea, pelo contrario. Obviamente, a pena ndo se dava nos moldes do presente, como

ja ficou demonstrado até aqui. Entretanto, a incidéncia de uma pena ao individuo que desviou

a nova geracao de penalistas brasileiros. Tobias Barreto foi procurar o ius puniendi, mas o que encontrou foi uma
potestas puniendi expressa num conjunto de atos de poder orientados & execu¢do penal. O que existe, sim, é 0
poder punitivo, que se manifesta a partir da agéncia politica do sistema penal (o Congresso Nacional quando legisla
em matéria criminal), se veicula nos procedimentos de criminalizacdo secundaria das agéncias policiais e
judiciarias, e finalmente se realiza nas agéncias executorias. Nesse confronto dialético, enquanto o poder punitivo
tende a alastrar-se - seja pelo vigilantismo, seja pela criminalizacdo do cotidiano, seja pela espiral ilimitada das
escalas penais etc. - o direito penal tende a conté-lo, para preservar o Estado de direito, sesmpre que constate alguma
ilegalidade, alguma inconstitucionalidade ou alguma irracionalidade. Fiqguemos por aqui. Nao existe e nunca
existiu este didfano ius puniendi, que mal consegue esconder seu cerne bruto real: o poder punitivo.

22 Massimo, Pavarini. Giamberardino, André. Curso de penologia e execucio penal. 2. ed. - S&o Paulo : Tirant
Lo Blanch, 2022. p. 114.



do que era esperado pela sociabilidade remonta antiguidade e, sobretudo, aos dogmas
religiosos. Para tanto, ao analisar alguns versiculos biblicos, percebe-se que ha uma forte

relacdo entre o pecado e o castigo, a conduta criminosa e a pena.

H4 a todo tempo na biblia sagrada inimeros versos que fazem aluséo a imposicao de
um sofrimento por parte de Deus para os fiéis que de alguma maneira transgrediram seus

dogmas. Tomemos como exemplo

Todos aqueles que pecam sem conhecer a lei de Deus se perderdo sem essa lei; mas

todos aqueles que pecam conhecendo a lei seréo julgados por ela.??

Aquele que derramar sangue humano, por méo de homem sera derramado o seu;

porque o homem foi feito a imagem de Deus.?*

Percebe-se, portanto, que ha uma forte relacdo entre a crenca na punicdo e a crenga
religiosa, bem como uma ideia de puni¢do enquanto vinganca. O pensamento retributivo, isto
é, aplicacdo de pena conforme o mal causado € tdo antigo quanto a ideia de pena. Essa relagéo
de pena e pecado remonta a origem das palavras, a expressdo “pena” é oriunda do latim poena
que significa castigo, expiacao, suplicio; ja pecado, por sua vez, tem origem do latim peccatum
que significa falta, culpa, delito, crime. Portanto, sempre houve uma relacéo entre a ideia de

pena e castigo.

Para além da questdo religiosa, que tem sua relevancia em uma sociedade como a
brasileira, outro fator extremamente relevante para fortalecer a crenca na imposicdo de uma
pena, sobretudo, a privativa de liberdade, é a disseminacdo do medo. Em uma sociedade
estratificada, isto €, composta por camadas sociais completamente opostas e complexas, a
propagacio do medo ¢ de facil absorcao, principalmente quando ha uma midia% que corrobora
e contribui para tal disseminacdo. A difusdo do medo é recorrente na histéria do Brasil, ndo
seria diferente no que diz respeito a pena privativa de liberdade. A propagacdo do medo é um
mecanismo justificador e, por que ndo, legitimador das politicas autoritarias de controle social
presente no Brasil?®. Para Maria Lucia Karam, a publicidade massiva relacionada ao sentimento

de medo

23 Biblia, Livro de Romanos, capitulo 8, versiculo 5.

24 Biblia, Livro de Génesis, capitulo 9, versiculo 6.

25 BATISTA, Nilo. Midia e Sistema Penal no Capitalismo Tardio. Discursos sediciosos: crime, direito e
sociedade. Rio de Janeiro: Revan, Instituto Carioca de Criminologia, ano 7, n® 12, p. 271-288, 2°
semestre de 2002.

26 BATISTA, Vera Malaguti. O Medo na Cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de uma histéria. - Rio de
Janeiro: Revan, 2003. 3% reimpressdo, agosto de 2021. p. 51.



Cria o fantasma da criminalidade, para, em seguida, “vender” a ideia da intervenc¢ao
do sistema penal, como a alternativa Unica, como a forma de se conseguir a tdo
almejada seguranca, fazendo crer que, com a reacdo punitiva, todos os problemas
estardo sendo solucionados.?’[...] a publicidade do sistema penal, trabalhando com
esta falsa ideia que reduz violéncia a criminalidade convencional, explora 0 medo,
criando um clima de panico, de alarme social, a que costuma se seguir um crescimento
da demanda de mais represséo, de maior agdo policial, de penas mais rigorosas, clima
este que desencadeia e é alimentado pelas chamadas campanhas de lei e ordem?,

Com esse sentimento impregnado na sociedade e a sensacdo de inseguranga, a
sociedade se apega na crenca que é dever do Estado infringir uma pena ao cidadéo que realizou
um comportamento considerado como criminoso. Nesse momento, pode-se inferir que ha

disseminacéo no corpo social das supostas teorias legitimantes.

Como jamencionado, a ideia de pena sempre esteve presente na sociedade de maneira
que para muitos se tornou algo natural, ou seja, inerente a sociabilidade. Assim, como a pena,
a ideia de crime remonta a idade média. Além de ambos 0s conceitos estarem ligados pela sua
perpetuacdo no tempo, a ligacdo é ainda mais profunda. Nas sociedades contemporéneas o
crime esta totalmente ligado a imposicdo de uma pena, isto €, nessa quadra historica, ndo ha
que se falar em realizacdo de uma conduta considerada como delitiva e ndo sofrer qualquer tipo
de sang&o penal. Emile Durkheim, a partir do olhar da criminologia estrutural -funcionalista,
vai trabalhar com a ideia de que a conduta desviante € inerente a vida em sociedade. Em certa
medida, o autor naturaliza que o crime vai e deve estar presente na sociedade, contudo, apesar
de ndo ser aludido de maneira expressa pelo socidlogo, ele ndo é defensor da nédo aplicacdo de
uma sanc¢édo penal. Verifica-se a afirmacao anterior a partir do conceito de anomia desenvolvido
pelo socidlogo, pois este acredita que a sociedade chegaria ao estado de anomia em situacoes

em que as praticas delituosas comecam a se d& de maneira desenfreada, ou seja, sem controle.

A pena sempre esteve e ainda encontra uma relacdo direta com a préatica de uma
conduta desviante. Nessa relacdo, € possivel verificar o processo de criminalizacéo trabalhado
pela teoria do Labeling Approach, visto que se materializa a criminalizacdo primaria, a elei¢éo
das condutas desviantes pelas instancias competentes para tal, e posteriormente, dando um
salto, a criminalizagdo terciaria®, isto é, a execucdo da pena prevista quando da escolha da

conduta desviante.

27 KARAM, Maria Lucia. De Crimes, Penas e Fantasias. — Niter6i, RJ: Luam Ed., 1991. p. 201
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Introducdo & sociologia do direito penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Revan,
Instituto Carioca de Criminologia, 6% Edi¢éo, outubro de 2011. 82 reimpressdo, julho de 2021.
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1.3 — TEORIAS DE JUSTIFICACAO DA PENA.

A partir da crenca internalizada na sociedade, sobretudo a brasileira, objeto desta
analise, vai se consolidar as teorias que buscam legitimar e justificar a imposi¢do de uma pena
privativa de liberdade, quais sejam: A pena como retribuicdo, a pena como prevencéo geral e a
pena como prevencao especial. E preciso fazer uma breve descricdo e analise de cada uma das
ditas funcdes declaradas da pena. Giamberardino vai aduzir que na modernidade a pena se
justifica por ter como objetivo a prevencédo, de maneira que “prevencao geral se persegue o fim
de impedir a coletividade de delinquir, na prevencéo especial se quer evitar a reincidéncia de

quem violou a lei penal”3!

1.3.1 - PREVENCAO GERAL

A ideia de prevencéo geral, que se subdivide em prevencéo geral positiva e negativa,
vai trabalhar através de uma légica de dissuasdo a fim de que o individuo se submeta as leis do
estado, portanto, o seu objetivo imediato é a evitar que particular cometa um desvio. A
prevencdo geral negativa acredita que ao ameagcar o cidaddo com a imposi¢do de uma pena, 0
referido se sentira desestimulado a praticar um delito.®? Essa teoria busca frear o impeto
criminoso dos possiveis delinquentes através do temor a sancdo penal. Para Zaffaroni, a
prevencao geral negativa “tomada em sua versao pura, pretende obter com a pena a dissuasao
dos que ndo delinquiram e podem sentir-se tentados a fazé-los”*. Salo de Carvalho aponta que,
uma vez “centrada nas ideias de proporcionalidade, necessidade e culpabilidade, a pena adquire
uma finalidade intimidatoria, pois o exemplo aplicado ao infrator seria 0 meio necessario para

constranger o corpo social a ndo incorrer na mesma conduta”*

Busca-se, ao fim e ao cabo, com tal teoria a dissuasdo dos cidaddos por meio da
aplicacdo da lei penal ao individuo considerado como criminoso, bem como evitar que o
referido volte novamente a delinquir. Portanto, a teoria da prevencdo geral negativa busca
trabalhar a partir do método dissuasorio. Nesse sentido, para Feuerbach

O objetivo da cominagdo legal da pena € a intimidacdo de todos como possiveis
protagonistas de lesBes juridicas. A finalidade de sua aplicacdo é de dar fundamento
efetivo a cominacdo legal, dado que sem sua aplicacdo haveria lacuna (seria ineficaz).

Se a lei intimada todos os cidadéos e a execucédo deve da efetividade a lei, o objetivo
mediato (ou final) da pena ¢, em qualquer caso, a intimidacao dos cidad&os através da

31 Massimo, Pavarini. Giamberardino, André. Curso de penologia e execugdo penal. 2. ed. - Sdo Paulo : Tirant Lo
Blanch, 2022. p. 117.

32 CIRINO DOS SANTOS, op. cit., p. 459

33 ZAFFARONI, ibid, p. 117.

34 CARVALHO, Salo. Penas e Medidas de Seguranga no Direito Penal brasileiro. 3. ed. - S&o Paulo: Saraiva
Educacdo, 2020. p. 83.



lei. Se a lei intimida todos os cidaddos e a execucdo deve dar efetividade a lei, o
objetivo mediato (ou final) da pena €, em qualquer caso, a intimidagao dos cidadaos
através da lei®®

N&o héa na teoria de prevencdo geral negativa qualquer valoracdo moral, é uma teoria
de coacdo psicoldgica, isto €, o seu fundamento € a suposta capacidade que o individuo teria de
ponderar as consequéncias da sua conduta e, portanto, optar por agir conforme a lei ou
transgredi-la. Contudo, essa teoria é extremamente perigosa enquanto escolha politico-criminal,
uma vez que ao se acreditar que a dissuasédo parte de auto ponderagéo do agente em razéo do
preceito secundario do tipo penal, ha uma possibilidade que os agentes estatais realizem um

aumento constantes nas penas. Para Francesco Carrara,

acarreta um aumento constantemente progressivo das penas, pois a pratica do delito,
ao demonstrar de maneira positiva que o culpado n&o sentiu temor pela sanc¢éo, conduz
a0 convencimento de que para impor temor as pessoas é necessario aumenta-1a®

Ao observar o processo legislativo brasileiro, sobretudo, o desenvolvimento das leis
penais, é possivel verificar a afirmativa do autor italiano. A titulo de exemplificacdo, esta
tramitando na Camara dos Deputados projeto de Lei de n® PL 4266/23 que prevé o aumento da
pena do crime de Feminicidio saindo de uma escala de 12 a 30 anos de recluséo, para 20 a 40
anos de reclusdo. Segundo a relatora do PL, Deputada Gisela Simona a “medida reforg¢a o

combate a esse crime barbaro”®’

A referida teoria pode gerar um aumento consideravel da rigidez penal através do
aumento progressivo das cominacdes legais, pois acredita-se que quanto maior a pena, mais
persuadido a ndo cometer uma conduta desviante serd o cidaddo. Porém, hd uma questdo que
deve ser colocada em debate, qual seja: qual a relacdo entre a imposi¢cdo de uma pena e a
contracdo das praticas criminosas? Tal questionamento € simples de responder. Nao ha qualquer
dado empirico capaz de demonstrar uma relacdo cabal entre a aplicacdo da sancdo penal e a
diminuicdo das préaticas desviantes. O professor Salo de Carvalho aponta que um dos problemas
desse modelo dissuasorio, a prevencao geral negativa, ¢ justamente “a falta de instrumentos
idoneos que permitam demonstrar a existéncia de uma relagdo factivel entre a existéncia das
sangdes e o ndo cometimento de delitos”.3® Para tal, basta analisar os dados referentes a

populacdo carcerdria mundo afora. Paises como Brasil, Estados Unidos e China, paises esses

35 FEUERBACH, Tratado de Derecho Penal, p. 61, apud CARVALHO, Salo. Penas e Medidas de Seguranga no
Direito Penal brasileiro. 3. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 87 e 88.

36 CARRARA, Programa de Derecho Criminal, p. 69. 1874 apud CARVALHO, Salo. Penas e Medidas de
Seguranca no Direito Penal brasileiro. 3. ed. - S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 85.

37 Disponivel em: Agéncia Camara de Noticias. https://www.camara.leg.br/noticias/1096303-camara-aprova-
aumento-da-pena-de-feminicidio-para-ate-40-anos. Acesso em 12 de setembro de 2024.
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gue possuem um forte combate ao crime e, consequentemente, uma severidade nas penas, estdo
entre 0s paises que mais encarceram no mundo. A relacdo mais pena e menos crime é

indemonstravel.

Espera-se, portanto, com tal teoria que, ao se deparar com cominagéo legal de um tipo
penal, o individuo se sinta dissuadido a ndo realizar a conduta delitiva, ou seja, espera-se que 0

agente aja conforme os ditames do direito, isto €, que ndo contrarie a norma penal.

Diferentemente da prevencédo geral negativa, a prevencdo geral positiva ndo busca
dissuadir o cidaddo atraves do medo, contudo, entende que, na perspectiva de Jakobs, a funcéo
da pena é assegurar a validade da norma penal contrariada.>® Para Juarez Cirino, seria a teoria
na visdo de Jakobs, um mero “exercicio de confianca na norma”*’. Nilo Batista e Zaffaroni
aduzem que a prevengdo geral positiva trabalhada por Jakobs “pretende reforgar
simbolicamente a confianca do pablico no sistema social, a fim de que este possa superar a
desnormaliza¢do provocada pelo conflito”**. Sob o olhar do doutrinador alemao, a prevencéo
geral positiva teria como norte realizar a assimilagdo da norma penal no corpo social. A pena
aqui tem a funcdo de legitimar a norma penal, por conseguinte, legitimar a imposicao da pena.
Contudo, sob o olhar do, também, doutrinador alemao Claus Roxin, a prevencéo geral positiva
tem na pena a ideia de protecio de bens juridicos preestabelecidos pelo Estado*?. A conduta
desviante, para essa teoria, ndo € somente uma afronta a ordem social vigente, é também afronta
ao direito enquanto norma. Para Ricardo Genelhu e Sebastian Scheerer, o maior problema dessa

teoria

esta na tentativa de dispor o ser humano em segundo plano. Atras da norma, que é um
elemento abstrato. Ou seja: proteger a norma seria mais importante do que tentar
proteger os bens juridicos das pessoas (vida, integridade fisica etc.). Ndo bastasse a
ineficiéncia do poder prisional em assegurar tais bens, pois ele geralmente atua depois
que eles ja foram ofendidos, a prisdo de uma pessoa subordina-se a defesa de uma
mera letra estampada sobre um papel (legislacdo penal). E dizer, a liberdade de uma
pessoa valeria menos que um documento. A prisdo seria 0 dpice de veneragao a um
dever, ainda que cego, fora de propésito, sem sentido e justo. *3

Portanto, para teoria geral positiva o objetivo final € a manutencéo da norma, o respeito

a vigéncia da norma penal.

1.3.2 - PREVENCAO ESPECIAL

39 Jakobs, Strafrecht, 1993, apud, Cirino dos Santos, 2022, p. 460.
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43 GENELHU, Ricardo. SCHEERER, Sebastian. Manifesto para abolir as prisdes. — 1.ed. Rio de Janeiro: Revan,
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Ainda nas teorias legitimantes tem-se, também, a ideia de pena como prevengédo
especial, teoria dominante no século XIX e XX, que se subdivide em prevencdo especial
positiva e negativa. Esta teoria tera aplicabilidade no momento da execucéo da pena privativa
de liberdade, de maneira que seu foco é a pessoa do condenado, o individuo alvo do processo
de criminalizagdo secundéria, ou seja, da selecdo criminalizante, diferentemente de outros

discursos legitimantes que acabam por buscar uma intimidade ao corpo social.

A pena como prevencgéo especial negativa vai preocupar-se com a neutralizagao do
individuo criminoso, seu objetivo € evitar que o “criminoso” volte a praticar uma nova acao
delitiva. Essa vertente da prevencéo especial, pode, em certa medida, legitimar discursos de
neutralizacdo de certos individuos. Nesse sentido, o discurso de prevencdo especial negativa
vai ganhar forca com a ideia de direito penal do inimigo desenvolvida por Gunther Jakobs. Para
0 autor aleméo

0 inimigo é quem se afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias
cognitivas de que vai continuar fiel a norma, [...] o individuo que ndo admite ingressar

no estado de cidadania, ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. [...]
Contra ele ndo se justifica um procedimento penal, sim, um procedimento de guerra.**

Os discursos legitimantes véo ter como fundamento a defesa e o controle social em
sociedades marginais, marcadas por narrativas bélicas, em que individuos sdo estigmatizados
como inimigos da sociedade, a prevencao especial negativa pode em certa medida cumprir com
a funcdo de eliminar esses corpos. Essa teoria ndo vai atuar de maneira exclusiva, para Nilo
Batista e Zaffaroni*®, a fungdo de prevencdo especial negativa vai ser colocada a prova em
conjunto com a prevencao especial positiva, alias, os autores entendem que guando as teorias
“re”, que serdo explicadas a seguir, falham, busca-se a eliminacdo e neutralizacdo dos
indesejaveis. Portanto, ha quem defenda que a prevencdo especial negativa tem sua incidéncia
durante a execucdo da pena, como é o caso do professor Juarez Cirino dos Santos, pois para

este

a prevencdo especial negativa de neutralizagdo do condenado parece indiscutivel: a
incapacitacéo seletiva de individuos considerados perigosos constitui efeito evidente
da execucdo da pena porque impede a préatica de crimes fora dos limites da priséo -
assim, a neutralizacdo do condenado seria uma das funcfes declaradas cumpridas
pela pena criminal.

44 JAKOBS, Gunther., MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. Organizagéo e
traducdo: André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 3% Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p .39
45 ZAFFARONI, Raul, BATISTA, Nilo, ALAGIA, Alejandro, SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro:
primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal - Rio de Janeiro: Revan, 2003, 4? edi¢do, maio de 2011. 42
reimpressdo, outubro 2019. p.127.



De acerta maneira, o discurso desenvolvido pela prevengdo especial positiva possui
uma certa afinidade com a teoria explicada anteriormente, visto que ambas vao ser “aplicadas”
na execucdo penal. A prevencao especial positiva é fundamentada em uma logica de correcdo
do cidadao desviante. Acredita-se que o individuo pode ser corrigido, ajustado por meio da

imposic¢do de uma pena.

E na prevencdo especial positiva que vio surgir as chamadas teorias “re”. Seu objetivo
precipuo € realizar o aperfeicoamento do desviante. Seguindo esse raciocinio, a criminologia
positivista desenvolveu a ideia de crime e criminoso a partir de método indutivo,*® de maneira
gue a concluséo de Enrico Ferri, dentre os tipos de criminosos elencados pelo autor, haveria o
criminoso louco, individuo que, em razédo de sua deficiéncia mental e psicoldgica estaria mais
sujeito ao cometimento de um crime.*” Outro autor, também oriundo do pensamento da
criminologia positivista, Rafaelle Garofalo, vai desenvolver seu trabalho a partir da ideia de que
a conduta criminosa advém de uma inaptiddo moral do individuo, ou seja, um defeito do
criminoso no ambito da moral, portanto o criminoso possui um desajuste moral. Por haver essa
busca de reformar moralmente o individuo, a san¢do penal sob o viés da prevengéo especial
positiva vai adquirir nas palavras de Salo de Carvalho um “sentido essencialmente profilatico
(medicinal), pois o homo criminalis, o objeto de intervencdo do controle social formal,
constitui-se como um individuo deficitario”.*® Os autores da criminologia positivista ndo v&o
trabalhar o delito como um ente juridico, ou seja, uma construcéo abstrata. Para esses autores o

crime é uma questdo ontoldgica do ser, uma caracteristica natural ao individuo.

Essas teorias pavimentaram as chamadas teorias “re”, de maneira que se passa a
acreditar que o criminoso sofre de alguma degenerescéncia moral e psicologica e, portanto,
cabe ao Estado pai, realizar, assim, o seu aperfeicoamento. As ideologias re acreditam que a
pena tem o papel de reinsercdo, reeducacéo, ressocializagao, reincorporagéo, repersonalizacao,
reindividualizacdo e reincorporacdo. Como a pratica de uma conduta delituosa surge de um
defeito do individuo, portanto, segundo Zaffaroni, “o Estado, conhecedor do que é benéfico,
deve modificar o ser da pessoa e impor-lhe seu modelo de humano.*®” Sendo a sociedade um

corpo social, em caso de células imperfeitas, células que desvirtuam a l6gica e tranquilidade
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social, cabe ao estado, em nome do interesse da defesa e controle social, realizar a readequacao

dos dissidentes na sociedade.

A partir do ponto de vista apresentado por esta teoria, cabe olhar a respeito da
capacidade de ressocializa¢do das unidades carcerérias, posteriormente tal analise sera realizada
com um olhar especifico das unidades prisionais brasileiras, visto que ndo faz sentido encarcerar
para posteriormente socializar, ou seja, enclausurar para ensinar uma pessoa a viver em

sociedade.

A crenga na imposi¢do de uma pena, bem como os discursos legitimantes incorporados
na sociedade que fizeram com que o Brasil tenha hoje uma das maiores populacdes carcerarias
do mundo. Como demonstrado, o desenvolvimento do medo contribui sobremaneira a aflorar
0s sentimentos mais primitivos dos seres humanos, de modo que a pena vira algo necessario
para a sociabilidade. Apesar da evolugdo dos métodos de imposicdo de pena, nas palavras de
Foucault “o corpo se encontra ai em posi¢do de um instrumento ou de intermediario; qualquer
intervencdo pelo enclausuramento visa privar o individuo de sua liberdade considerada ao
mesmo tempo como um direito e como um bem”*°. O direito de punir, defendido por iniimeros

doutrinadores, € em Gltima analise o direito que o estado tem de infringir dor aos seus cidadaos.

1.3.3—- APENA COMO RETRIBUIQAO

Para além das teorias ja apresentadas, ha, também a ideia da imposicdo de uma pena
como retribuicdo ao mal praticado. Esta teoria esta umbilicalmente ligada um imaginério do
contrato social, uma vez que o delito nada mais € que o rompimento com este contrato, logo, a
pena seria o castigo para o cidadao que rompe com este contrato. Em seu livro “Penas ¢ Medidas
de Seguranca no Direito Penal Brasileiro”, Salo de Carvalho vai apresentar duas vertentes a
respeito das teorias absolutas das penas, quais sejam: o retributivismo Kantiano e o
retributivismo hegeliano. O Professor aponta que, na visdo de Immanuel Kant, a lei penal seria
uma espécie de imperativo categorico, por este motivo, em caso de descumprimento da lei, o
cidadao deveria sofrer uma sancéo penal, ou seja, receber uma pena. Ainda de acordo com o
professor, ndo cabe neste modelo, apresentado pelo fil6sofo, uma ideia utilitarista da pena. A
pena, portanto, funcionaria como uma retribuicdo a partir da culpabilidade do individuo, ndo
possuindo qualquer objetivo social, ou seja, ndo havia nenhuma finalidade além do proprio

Criminoso.

50 FOUCAULT, op. cit. p. 15



Ja o retributivismo de Hegel tera seu aporte direcionado para seara juridica, de
maneira que entende ser necessario a imposicao da pena a fim de assegurar a restruturacao do
direito transgredido. Para tanto “a violéncia da pena corresponderia aquela violéncia perpetrada
contra o ordenamento juridico. O delito, portanto, por configurar lesdo ao direito, deveria ser
neutralizado por meio de uma forga correspondente”. Depreende-Se que nessa Visdo, 0 crime
seria uma negacdo ao direito, isto €, uma violacdo ao proprio direito. Nao € preciso um salto
I6gico para verificar que a teoria da retribuicéo, seja na perspectiva de Immanuel Kant ou na de

Hegel, é semelhante a ideia trazida pela lei de talifo.>!

1.3.4 — TEORIAS CONTEMPORANEAS DE JUSTIFICACAO

Com o avanco do tempo e, consequentemente, da modernizagdo das teorias vigentes,
bem como do surgimento da criminologia critica, criminologia esta que ira buscar entender os
processos de criminalizagdo e quem s&o os individuos objetos desse processo, a teorias que
buscam justificar a imposicdo da pena privativa de liberdade acompanham tal avango. Esse
avanco se da em razdo da fulcral crise de legitimidade das penas, razdo pela qual, tedricos,
buscam readequar as teorias ao contexto material da sociedade contemporanea. Contudo, como
se verg, tal readequacgédo ndo se mostrou capaz de efetivamente solucionar a questdo da pena na
sociedade do século XXI. Importante sinalizar que as teorias contemporaneas, em certa medida,
realizam a juncao de teorias ja existentes, ou seja, teorias unificadoras. Nas palavras de Salo de
Carvalho, os discursos unificadores acreditam que dessa maneira € possivel anular as lacunas e

contradigOes parciais das teorias individuais, (re)estabilizando a estrutura punitiva.>?

Porém, nota-se, ao observar a realidade, que tais teorias sdo incapazes de anular suas
lacunas e contradi¢Bes, como apontou o Professor Salo de Carvalho. Alias, criam um outro
problema, fomentam arbitrariedades interpretativas por parte dos magistrados, visto que cabe a
este escolher qual funcdo a pena tera no caso concreto. Nilo Batista e Zaffaroni apontam que
essas unificagdes de fungdes [...] “em matéria de pena sdo muito mais autoritarias do que
qualquer uma das teorias puras, pois somam as abjecdes de todas as que pretendem combinar e

permitem escolher a pior decisdo em cada caso”.>
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Dentre as teorias de unificagdo cabe destaque para duas, quais sejam: teoria garantista
da pena, fundada por Luigi Ferrajoli, e a teoria unificadora elaborada por Claus Roxin,
extremamente influente no penalismo contemporaneo. A teoria do alemédo Claus Roxin, parte
exclusivamente das teorias de prevencdo geral e especial, isto é, o autor vai defender a
capacidade da pena de prevenir os delitos em razdo da protecdo da liberdade individual e uma
ordem social a seu servico.>*Acredita, ainda, que imposicdo da pena tem condio de evitar a
pratica delitiva por meio de persuasao ao individuo tanto quanto a coletividade. Portanto, para
a esta teoria, a pena tem de maneira concomitante objetivos de prevengdo geral e especial. Com
a finalidade de reduzir a atuacdo punitiva do estado, Roxin acrescenta a culpabilidade neste
discurso, visto que ninguém devera ser punido para além da sua culpa. Nesse sentido, leciona
Patrick Cacicedo "a duracdo da reprimenda jamais poderia ultrapassar a medida da
culpabilidade, ainda que haja algum interesse de tratamento, seguranga ou intimidacdo a

justificar uma pena mais longa”®.

Por sua vez, a teoria garantista da pena, fundada a partir dos postulados do italiano
Luigi Ferrajoli, parte de premissas utilitarista e que ao fim e a cabo, irdo legitimar a imposicédo
da pena de prisdo. Ferrajoli, em seu célere livro Direito e Razdo, vai apresentar brocados que
buscam conter e trazer um verniz de legitimidade para a atuagédo do sistema de justiga penal.
Seguindo a mesma ldgica esta a teoria garantista da pena, que nas palavras do Professor Salo
de Carvalho “¢ exposta na expressdo “maxima felicidade possivel para a maioria ndo desviante
e minimo sofrimento necessario para a minoria desviante”.>® O autor italiano vai trabalhar com
uma perspectiva minimalista do direito penal, ao passo que legitima a imposi¢do da san¢ao
penal, contudo, o faz dentro dos limites constitucionais e respeito aos direitos humanos. O
modelo garantista penal visa a prevengdo dos delitos, bem como a anulagdo de castigos
autoritarios, ao passo que no momento do crime se busca proteger a vitima, e o réu durante a
persecucdo penal. Em suma, com esta teoria, Ferrajoli busca reprimir a pratica de ilicitos penais
e a0 mesmo tempo que, uma vez cometidos, as sangdes se dessem de maneiras adequadas. A
respeito da postura minimalista ja atribuida ao autor, a teoria garantista da pena seria “um limite

formal ao poder punitivo estatal®’
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No tocante as teorias de unificacdo ou mistas, o art. 59 do Codigo Penal brasileiro
aponta que para determinar a fixacdo da pena, o juiz devera se ater as circunstancias constantes
no referido dispositivo para realizar como conforme o necessario a prevencao e a reprovacao
do crime®®. O artigo 59 vai consagrar a ideia da imposicdo de uma pena como a retribuicdo de
um mal causado a sociedade, de maneira que o individuo ao praticar uma conduta ndo esperada
pelo direito, gera uma lesdo a determinado bem juridico, se atendo aos principios do direito
penal moderno, deverd o magistrado aplicar uma pena que entenda ser suficiente para
“compensar um mal com outro mal”®®. Esta teoria esta ligada diretamente ao desvio cometido,
de maneira que seu objetivo é fazer com que a pena aplicada seja capaz de retribuir ao infrator

o “mal” gerado na sociedade.

Ha inimeras teorias que sdo capazes de justificar a imposi¢do da uma pena privativa
de liberdade, teorias retributivista, teorias de prevencao geral, positiva e negativa, e teorias de
prevencdo especial, positiva e negativa. Se buscou aqui apresentar as principais teorias, de
maneira que, certamente, ndo foi esgotados os argumentos de cada uma. Contudo, como se vera
mais adiante neste trabalho, apesar dos argumentos trazidos por cada uma dessas teorias,
nenhuma delas tem sido capaz de cumprir com sua suposta finalidade. A fim de verificar a

afirmativa anterior, sera tomado como objeto de analise no sistema penitenciario brasileiro.

E importante ressaltar que apesar da logica punitiva presente no Brasil, esta tem sido
incapaz de cumprir com qualquer um dos seus papéis declarados, tornando, assim, a politica
criminal brasileira um grande fracasso, uma vez que esta focada de maneira Unica e exclusiva

nas politicas penais para realizar a defesa e controle social.

58 grifo nosso.
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2 - O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILERIO

2.1 A CASA DE CORRECAO DO RIO DE JANEIRO

No capitulo anterior foi abordado o desenvolvimento da pena de prisdo, bem como as
teorias que a justificam. Neste capitulo, o objetivo é sair das bases teoricas e se aprofundar nos
aspectos praticos nao so da pena de prisdo no Brasil, mas, sobretudo, no sistema penitenciario
brasileiro, a fim de analisar todas as mazelas encontradas nos carceres do pais, isto &, nas

masmorras brasileiras que sio verdadeiros dep6sitos de pessoas.®°

Na&o se pretende discorrer de maneira cronoldgica o desenvolvimento da pena de prisao
e do sistema penitenciario nacional. Contudo, é importante um olhar, ainda que sintético, a
respeito da primeira unidade penitenciaria do Brasil, a fim de que se possa entender o modelo
do sistema penal ainda vigente no pais. Em 6 (seis) de julho de 1851, foi instituida, pelo decreto
n° 6771, a Casa de Correcédo do Rio de Janeiro, também conhecida como Casa de Correcéo da
Corte, que tem sua construgdo determinada por meio de uma Carta Régia de 1769. O objetivo
da criacdo dessa unidade prisional foi possibilitar a execucdo da pena de prisdo juntamente com
o trabalho do detento. O cddigo penal de 1830 previa a pena como retribuicéo ao delito, e dentre
as penas passiveis de aplicacdo estava a prisdo simples com a realizacdo de trabalho interno,
nos termos do art. 46 in verbis:. A pena de prisdo com trabalho, obrigara aos réos a occuparem-
se diariamente no trabalho, que lhes for destinado dentro do recinto das prisdes, na
conformidade das sentencas, e dos regulamentos policiaes das mesmas prisdes. Surge assim,

portanto, a primeira instituicdo de execucdo de pena no Brasil.

Com o advento do Cddigo Penal de 1890, ou seja, primeiro Cadigo Penal apds a
abolicdo da escravatura e igualmente, o primeiro Codigo Penal da mais nova republica, o
referido codigo vai trazer uma novidade em relagdo ao cédigo anterior que sera a aplicacdo do
sistema progressivo de pena, bem como aboligdo, mediante o decreto n. 774, de 20 de setembro

de 1890, das prisdes infamantes, dentre elas, acoites, galés e a pena de morte.

O objetivo da construcdo da Casa de Correcao era demonstrar, atraves, também, do

sistema penal, 0 avanco e o progresso da sociedade brasileira, ante aos paises europeus.

60 50770, Maximo.“Populismo punitivo, proyecto normalizador y ‘prisién-depésito’ en Argentina. In: Sistema
Penal & violéncia. Porto Alegre, vol. 1, n° 1, jul./dez. 2009.

61 Disponivel em: https:/mapa.an.gov.br/index.php/dicionario-primeira-republica/531-casa-de-correcao-da-
capital-federal



Contudo, as contradi¢cdes presentes no sistema juridico-penal brasileiro faziam com que as
praticas de castigos fisicos permanecessem®. Taiguara Libano aponta que
Pouco ap6s sua inauguracdo, a Casa de Detenclo passou a representar graves
problemas por sua instalacdo num dos raios da Casa de Correc¢do, visto que a estrutura
permitia o contato direito entre os detentos e os condenados a pena de prisdao com
trabalho. Além disso, rapidamente atingiu elevados indices de superlotacdo. Em 1859,
o chefe de policia informou que haviam sido detidos 5.030 individuos, sendo liberados

e redistribuidos 4.885, restando um contingente excessivo de 561 detentos em um
estabelecimento com capacidade custodiar cem pessoas®

A respeito do sistema progressivo, que apontava para diferentes estagios de
cumprimento de pena até culminar no livramento condicional, como tipificado, ha época, no
art. 50, do CP de 1890 in verbis:

Art. 50. O condemnado a priséo cellular por tempo excedente de seis annos e que
houver cumprido metade da pena, mostrando bom comportamento, podera ser
transferido para alguma penitenciaria agricola, afim de ahi cumprir o restante da
pena.§ 1° Si ndo perseverar no bom comportamento, a concessao serd revogada e
voltara a cumprir a pena no estabelecimento de onde sahiu § 2° Si perseverar no bom
comportamento, de modo a fazer presumir emenda, podera obter livramento
condicional, comtanto que o restante da pena a cumprir nao exceda de dous annos.

Apesar do decurso do tempo e da promulgacdo do Cédigo Penal de 1932
(Consolidacéo das Leis penais), do Codigo Penal de 1940, reforma da parte geral ocorrida no
ano de 1984 e da Lei de execucdes penais, as duas ultimas de 1984, a l6gica da progressividade

do cumprimento de pena tém se perpetuado no ordenamento juridico brasileiro.

Para além dessa semelhanca que tém se perdurado ao longo do tempo, a contragosto
dos detentos, os problemas também seguiram a ldgica anterior. Apesar de ser a Casa de
Correcdo do Rio de Janeiro, a primeira instituicdo penal moderna, sendo a representacéo da
ruptura do sistema de justica criminal brasileiro com a l6gica das penas corporais, a unidade
sofria com inUmeras questdes de estrutura, bem como de condi¢es de execucdo da pena, de
maneira que os detentos que ali restavam aprisionados sofriam com as péssimas condicdes da
edificios e da execucgdo da pena em si. Nesse sentido, Luiz Dal Santo aponta que

Casa de Correcdo do Rio de Janeiro, primeira instituicdo penal moderna no pais -
apresentava dados extremamente distantes de qualquer ideal de "reforma" para os

detentos, de modo que aproximadamente 2% dos condenados para la enviados entre
1850 e 1869 morreram durante o cumprimento de pena, ao passo em que 0S

62 NEDER, Gisele. lluminismo juridico-penal luso brasileiro: Obediéncia e submissao. Editora Revan, 2007. p.
185

63 souzA. Taiguara Libano Soares. A era do grande encarceramento: tortura e superlotagao prisional no Rio de Janeiro. - 1.
ed.- Rio de Janeiro: Revan, 2018. p. 180 e 181.



sobreviventes, por sua vez, saiam da prisdo com danos fisicos suficientes para 0s
tornarem indteis como forca de trabalho5

Cabe uma breve contextualizacdo, visto que a criacdo da primeira penitenciaria
brasileira se d& no momento em que a sociedade brasileira, sobretudo os estudiosos e juristas,
esta sob a influéncia do pensamento da criminologia positivista Lombrosiana, reverberada em
solo tupiniquim pelo médico Raimundo Nina Rodrigues, para além disso, uma sociedade ainda
totalmente solidificada sob as bases da escravidao, consequentemente do racismo em razao da
recém assinatura da Lei Aurea. De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE®®, apesar de muito incipientes, no inicio do século XX, em 1907 as prisoes
brasileiras possuiam aproximadamente 3.613 detentos condenados®®, em que brancos eram
1.276 presos, 1 amarelo e mesticos e pretos representavam 2.336 dos cidaddos condenados a

uma pena privativa de liberdade.

Com o argumento trazido por Luiz Dal Santo, com a conjuntura brasileira da época e
pelos dados apontados pelo IBGE, € possivel chegar a conclusdo de maneira objetiva que pretos
e pardos, nas defini¢Ges atuais do IBGE, compunham mais da metade dos apenados submetidos
a uma privacao no inicio do século XX. Cabe apontar que o objeto de analise deste trabalho ndo
é 0 encarceramento de pessoas negras, porém ndo é possivel falar em prisdo no Brasil e ndo
falar, ainda que de maneira mais objetiva, sobre o encarceramento envolvendo raga, visto que
desde século passado e até a terceira década do seculo XXI, a populacdo negra esta

“representada” por mais de 50% de toda a populacdo presente no carcere do pais.

Diferentemente do numero de presos condenados, ndo hd dados da populacdo
carceraria integral do inicio do século XX com recorte de raca. Entretanto, no que diz respeito
ao numero de presos, na Capital do pais, na época Rio de Janeiro, havia, em nimeros totais,
conforme IBGE, aproximadamente 4.079 presos durante o ano de 1909, 3.238 presos em 1910,
3.611 presos em 1911 e 3.652 presos no ano de 1912. Trata-se de nUmeros totais a respeito das
pessoas presas no Estado do Rio de Janeiro nos respectivos anos e, como se sabe, ha no Brasil
um deficit quando se trata de pesquisa, principalmente na area das ciéncias criminais, logo, sera

impossivel apontar com exatiddo a populacéo carceraria dos anos elencados.

64 KOERNER, Andrei. “Punigdo, disciplina e pensamento penal no Brasil do século XIX”. Lua Nova, S&o
Paulo. n. 68, 2006, p. 205-242. apud SANTOS, Luiz Dal. A punic¢do no Brasil: Critica do giro punitivo. - 1 ed. -
Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2024. p. 155.

%5 Disponivel em: Annuario estatistico do Brazil 1908-1912. Rio de Janeiro: Directoria Geral de Estatistica, v. 1-
3, 1916-1927.

66 grifo nosso.



Com a criacao da Casa de Correcdo do Rio de Janeiro, primeira unidade penitenciéria
do Brasil em 1851, este método de punicao foi se expandindo Brasil afora. Assim, anos depois,
1922 o Brasil possuia 1.328 unidades de punicdo ao crime, dentre elas: 11 penitenciarias ou
casas de corregéo; 5 casas de detencdo; 1.287 cadeias; 6 Institutos disciplinares ou correcionais;
18 postos correcionais e 1 manicomio, conforme dados do IBGE.®" Em aproximadamente 70
anos houve um crescimento consideravel nos nimeros de instituicdes usadas pelo estado para
enclausurar os indesejaveis. Hoje, em 2024, conforme dados da Secretaria Nacional de Politicas
Penais - SENAPPEN, ha no Brasil aproximadamente 1.387 unidades prisionais, sendo 1.382
penitenciérias estaduais e 5 penitenciarias federais. Ndo é um nimero muito diferente do que

havia no século passado se considerarmos o todo.

2.2 - SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO NO SECULO XXI EM DADOS®

Ha inGmeras correntes que irdo apontar para alta significativa nos indices do
encarceramento no Brasil a partir da Ditadura militar, surgindo o que muitos chamam de
superencarceramento, grande encarceramento, hiperencarceramento ou encarceramento em
massa. Existem autores que irdo vincular a superpopulagdo carceraria a politica de drogas,
outros vao apontar para a criagdo da Lei 8.072/90, Lei de crimes hediondos, outros vao apontar
para forte curva que o Brasil faz ao neoliberalismo como fator que teria gerado ao
superencarceramento. Contudo, ha autores como Luiz Phelipe Dal Santo® que véo entender
que o encarceramento em massa se da em razdo de circunstancias histéricas da construcéo do
pais, passando desde o Brasil colbnia, até o desenvolvimento de todas as conjunturas citadas
anteriormente. Como ja mencionado, uma analise histdrica a respeito da evolucao do processo
de encarceramento no Brasil é afetada pela auséncia de dados estatisticos oficiais. Contudo,
fato é que na década de 1980, segundo dados do IBGE, o Brasil possuia aproximadamente cerca
de 141.012 mil presos em 1982, sendo 119.190 mil presos provisorios e 21.822 mil presos
condenados’, 113.188 mil presos em 1983, em que 91.028 mil eram presos provisorios e

22.090 mil presos em definitivo’, 1984 eram 123.425 mil pessoas encarceradas, sendo que

67 Anuério estatistico do Brasil 1936. Rio de Janeiro: IBGE, v. 2, 1936.

68 para realizar uma anélise do sistema penitenciario brasileiro serdo utilizados dados a partir da década de 1980
até o ano da publicagdo deste trabalho.

69 SANTOS, Luiz Dal. A punigo no Brasil: Critica do giro punitivo. - 1 ed. - So Paulo: Tirant Lo Blanch,
2024

70 Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional, Divisdo de Cadastro e Processamento. Tabela
extraida de: Anuério estatistico do Brasil 1986. Rio de Janeiro:IBGE, v. 47, 1987

1 Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional, Divisio de Cadastro e Processamento. Tabela
extraida de: Anuério estatistico do Brasil 1987. Rio de Janeiro:IBGE, v. 47, 1987.



99.432 mil eram presos provisorios e 23.993 mil em presos com sentenca’?, ja em 1985, eram
117.845 mil presos no total, sendo 92.192 mil prisGes provisorias e 25.653 prisdes em

definitivo.”3™ (Tabela 1).
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E possivel observar na tabela acima, nimeros do IBGE, que ha certa constancia no
numero total de pessoas encarceradas nos primeiros cinco anos de dados. Importante ressaltar
que somente a partir de 1982 que o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica vai trabalhar
com a categoria “preso provisorio”, categoria essa que nao mais vai ser adotada a partir de
anuarios realizados apds 1985 e que s6 volta a ser utilizada pelo instituto somente nos dados

produzidos na virada do século.

A partir de 1986, ha uma auséncia de dados por parte do IBGE a respeito da populacao
carcerdria absoluta no brasil, de maneira que de 1986 a 2000 os anuarios s6 trazem informacdes
a respeito das pris6es anuais, de maneira que ndo é capaz de apresentar de maneira fiel a
populacéo carceraria total do respectivo ano. Contudo, o Departamento Penitenciario Nacional
- Depen, aponta a evolucdo da populacédo aprisionada a partir de 1990, conforme gréafico abaixo
(Tabela 2).

2 Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional, Divisio de Cadastro e Processamento. Tabela
extraida de: Anudrio estatistico do Brasil 1986. Rio de Janeiro: IBGE,v. 47, 1987.

3 A soma dos presos provisorios e condenados existentes no Brasil, em 31-12-84, ndo coincide com o
levantamento do ano anterior, em virtude da auséncia de alguns.

4 Esses dados s30 a soma de presos provisorios e condenados dos respectivos anos.
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De modo que em 1990, em numeros totais, havia 90.000 mil pessoas presas, em 1992,
114.337 mil individuos estavam presos no Brasil, ao passo que em 1993, 1994, 1995, 1997,
1999 e 2000, respectivamente haviam 126.152, 129.169, 148.760, 170.602, 194.074 e 232.755
mil pessoas presas. Verifica-se, portanto, um avanco constante nos nimeros absolutos de
detentos no Brasil. Com a virada do século esse crescimento prossegue de maneira
avassaladora, a ponto de em 2010 haver no pais 496.251 mil individuos enclausurados nas

cadeias brasileiras, batendo a infeliz marca de 500 mil presos em 2011.

Em 1990 havia cerca de 90.000 mil pessoas presas em todo territério nacional,
passados 23 anos, em 2012 o pais chegou a meio milhdo de detentos, havendo, portanto, um
crescimento na populagéo carceréria de aproximadamente 503%. Como ficara claro no quadro
abaixo (Tabela 3), de 2002 para 2003 houve um aumento de 68.959 de pessoas presas em
numeros gerais, ao passo que do ano de 2011 para 0 ano de 2012 teve um decréscimo no numero
total de presos, contudo, no ano seguinte, 2013, os numeros logo voltaram a seguir a logica

observada desde a década de 1990, qual seja: crescimento.
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(Tabela 3)

No ano de 2001 havia 233.859 mil individuos presos, em 2002 eram 233.859 mil, ja
em 2003 eram 308.304, de modo que de um ano para o0 outro houve um aumento de
aproximadamente 29% em relagdo ao nimero de pessoas presas, em 2004 havia cerca 336.358
mil detentos nas unidades prisionais, em 2005 eram 361.402, em 2006 eram 401.236, em 2007
eram 422.590 individuos presos, ao passo que em 2010 o Brasil se aproxima da marca de 500
mil presos. Em 2011, atingiu a infeliz marca de mais de 500 mil pessoas privadas de liberdade.
No ano seguinte, 2012, ha um recuo no nimero de pessoas presas, de forma que nesse ano foi
registrado 514 mil presos, cerca de 33.151 mil presos menos, contudo, no ano seguinte, 2013,
volta a subir o nimero de pessoas enjauladas, tendo sido contabilizados nos presidios Brasil

afora 581.507 mil pessoas”.

Se faz necessario, ainda que de maneira ndo exaustiva, observar 0s nimeros acerca da
evolucdo da populacdo carcerdria no Brasil, sobretudo, pois é através desse crescimento
desenfreado que ira se manter e surgir novas mazelas do sistema penitenciario nacional. Como
por exemplo questdes afetas a direitos positivados em tratados as quais o Brasil é signatério,
bem como a dispositivos previstos na Lei 7.210, Lei de Execucgéo Penal.

75 Relatorios Estatisticos Sintéticos do Sistema Prisional Brasileiro - 2000 a 2013. Disponivel em:
http://www.justica.gov.br/seusdireitos/politica-penal/transparencia-institucional/estatisticas-prisional/relatorios-
estatisticos-sinteticos



De acordo com dados do Levantamento Nacional de InformacBes Penitenciérias -
INFOPEN de 2014, produzido pelo DEPEN, pasta do Ministério da Justica, em 2014 o Brasil
figurava entre 0s 5 paises no mundo que mais possuia pessoas presas, ficando atrés apenas e
Estados Unidos, China e Russia, respectivamente. Ainda de acordo com o levantamento, o
Brasil, na época de divulgacdo dos dados, estava na frente no ranking de populagéo carceréria
a frente da india, pais que possui 1,2 bilhdes de habitantes, populacio seis vezes maior que a

brasileira.

Em dezembro de 2014 o Brasil possuia aproximadamente 622.202 mil pessoas
privadas de liberdade, contudo havia no sistema penitenciario estadual e federal, somados,
371.884 mil vagas, gerando com isso um déficit de 250.318 mil vagas. Em razdo da escassez
de vagas no sistema, ha época do levantamento, havia uma taxa de ocupacdo de mais de 150%

das unidades prisionais.

No final do ano de 2015, o pais j& contava com 698.618 mil pessoas presas, com
371.201 mil vagas no sistema penitenciario estadual e federal, ou seja, em relacdo ao ano
anterior, houve uma diminuigéo de 683 vagas, contudo houve um aumento, de um ano para o
outro, de 76.416 mil pessoas nas unidades prisionais, tornando o deficit de vagas ainda maior,
327.417 mil vagas “faltantes”, consequentemente elevando, também, a taxa de ocupacdo para
188,2%. No referido ano o Brasil ultrapassa a RUssia e assume o terceiro lugar neste indigesto
ranking de populacdo carceraria’. Para além desse dado absoluto, é importante observar os

problemas diarios vivenciados pelos apenados.

Em 2016 havia no territdrio brasileiro aproximadamente 722.120 mil presos, com o0
total de 446.874 vagas nos presidios, tendo aumentado o nimero de vagas em relagdo ao ano
anterior, gerando com isso uma diminuicdo no déficit de vagas que passou a ser de 275.246 mil
vagas. No referido ano, o Brasil registrou 1.481 unidades prisionais, e se manteve na terceira

colocacéo no ranking de populacéo carceraria mundial.

No ano seguinte, a taxa de crescimento da populagéo privada de liberdade foi de
“apenas” 0,59%, de modo que ao final de 2017 havia 726.354 mil pessoas presas no pais.

Entretanto, foi registrado 423.242 mil vagas, ao passo que o déficit de vagas passou a ser de

6 Dados do World Prison Brief, Institute for Criminal Policy Research, Disponivel em:
http://www.prisonstudies.org/



303.112 mil vagas. Um dado a ser levado em consideracéo € a taxa de crescimento anual da

populacéo carceraria, conforme grafico abaixo. (Tabela 4)
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Conforme Levantamento Nacional de Informacg6es Penitenciarias (2017), o Brasil teve
uma taxa média (em porcentagem) de crescimento anual de 7.14%, uma vez que em 2006
registrou um crescimento de 11,01%, em 2007, 5,28% de crescimento, em 2008 6,87%, ao
passo que em 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 cresceu respectivamente 4,92%,
4,79%, 3,69%, 6,84%, 5,77%, 7,0%, 12,28%, 3,37 e em 2017 teve seu menor crescimento,
apenas 0,59%. N&o hé& informacBes concretas que possam afirmar o que motivou esse
crescimento abaixo da média no ano de 2017, contudo é importante apontar que foi 0 ano da

implementacdo das audiéncias de custddia em todo territério nacional.

Contudo, apesar do baixo crescimento nos nimeros da populacéo carceraria de 2016
para 2017, o efetivo nas unidades prisionais ainda se encontra extremamente alto uma vez que
ndo parou de crescer em numeros absolutos desde entdo. Em 2017 a populacdo carceraria era
de 772.716 mil, ja 2018 era de 744.216 mil presos, ao passo que em 2019 o contingente prisional
era de 755.274 mil, em 2020 havia 759.518 mil pessoas presas em todo pais, ano que teve inicio

a pandemia da covid-19, em 2021, o pais registrou 820.689 mil pessoas presas. Em 2022 o



Brasil contabilizou 832.295 mil pessoas presas, em 2023 foram registradas 852.010 mil pessoas

privadas de liberdade no sistema penitenciario, conforme tabela abaixo.”’"®
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(Tabela 5)

Como mencionado, o sistema penitenciario brasileiro ndo de se expandir, razao pela
qual ainda detém um alto déficit de vagas. Em nimeros absolutos, em 2022 havia 826.740 mil
pessoas presas, enquanto havia 596.162 mil vagas, gerando uma caréncia de 232.907 mil vagas.
Ja em 2023, a populacdo carceréria era de 846.021 mil, e havia 643.173 mil vagas, de maneira
que o déficit caiu para 214.819 mil vagas; apesar de menor, ainda um ndmero extremamente

consideravel.

Se pretendeu apontar os dados gerais do sistema penitenciario brasileiro no século XXI
a fim de entender as mazelas e aflices perpetradas por esse sistema. Apds uma brevissima
analise quantitativa, ou seja, dos numeros absolutos do contingente de detentos, € necessario
observar os meandros desses dados para poder entender a inconstitucionalidade das penas de
prisdo no Brasil, bem como entender se é possivel falar em algumas teorias legitimantes da

pena, apresentadas no capitulo anterior.

7 Dados retirados do ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA 2024. S&o Paulo: Férum
Brasileiro de Seguranca Publica, ano 18, 2024. ISSN 1983-7364..

8 Qs dados correspondem ao periodo de julho a dezembro de 2022 e 2023 e foram baixados do site do Sisdepen
nos dias 18/05/2023 e 06/03/2024. Considera o total de presos provisérios em sistema prisional e custodiados
pelas policias. Considera-se o total de pessoas privadas de liberdade no sistema prisional estadual e federal.



2.2 - DOR E AFLICAO: A SINTESE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O Estado brasileiro é signatario de diversos tratados que versam sobre os direitos
humanos e, consequentemente, vao tratar a respeito das condi¢des para o cumprimento da pena
privativa de liberdade’. Antes de mergulhar nas questdes afetas aos direitos preconizados aos
detentos, é preciso fazer uma breve andlise do perfil socioeconémico desses individuos, de
maneira que possa clarear o porqué de os referidos viverem sob as condi¢des oferecidas pelo

sistema penitenciario brasileiro. Para tanto, serdo utilizados dados a partir do ano 2010.
2.2.1 - QUEM SAO AS PESSOAS ENCARCERADAS NO BRASIL?

O INFOPEN de 2014%° vai apontar, em nimeros absolutos, a forma como se
identificam os detentos das prisdes do Brasil. Enquanto brancos sdo ao todo 45,48% da
populacéo total do pais, eles representavam 37,22% no percentual da populacao carceraria. Ja
0s negros/pretos e pardos, categoria utilizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
representam 53,63% dos brasileiros, estes vdo ser mais de 60% dos individuos privados de
liberdade. Um dado apresentado pelo INFOPEN chamou atencdo: No estado do Rio de Janeiro,
negros/pretos e pardos representam aproximadamente 52,29% da populacdo fluminense,
contudo, ao observar o sistema penitenciario do estado, verifica-se que essa eles séo 72,57%

dos detentos.

No Levantamento de Informagdes Penitenciérias publicado em dezembro de 2015%, o
cenadrio da representacdo racial nas unidades prisionais era o seguinte: Pretos/Pardos
compunham aproximadamente 63,5%, enquanto brancos eram 36%. O Anuério de brasileiro de
seguranca publica®? vai apresentar a evolugdo dos dados acerca da sobrerrepresentacdo da
populacdo negra no carcere, assim, conforme tabela 6 a partir de 2016 os negros ja eram 63,6%
de todo contingente penitencidrio. Em 2018, as prisdes do pais continham 66% de pessoas

negras, ao passo que em 2022 esse numero chegou a marca de 68,2% das prisées tendo como

9 O Estado brasileiro ¢ signatario da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S0 José da
Costa Rica), que aponta em seu artigo 5, que toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade
fisica, psiquica e moral, bem como assegura que ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas
ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. O Brasil também promulgou Convencéo Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

80 Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-anteriores

81 Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-anteriores

82 Dados retirados do ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA 2023. S&o Paulo: Férum
Brasileiro de Seguranca Pablica, ano 17, 2023. ISSN 1983-7364.
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seus “hospedes” o povo negro brasileiro. Em 2023, como ja mencionado, o Brasil possuia um
contingente de 832.295 pessoas presas, destas 69,1% eram pessoas negras (pretos/pardos), ou
seja, pouco mais de %; da populagdo encarcerada no Brasil € composta por pessoas negras,

conforme dados da tabela abaixo.
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Interessante observar que de acordo com o crescimento da populacéo carceraria, que
hoje ja ultrapassou a marca de 850 mil pessoas, cresce também a porcentagem de negros que
vao estar presentes nas unidades prisionais. Assim, foi possivel chegar a um dado extremamente
relevante para poder entender as mazelas que acometem o carcere nacional, a populacdo
carceraria é majoritariamente composta por negros, representando em 2023, quase 70%
de todo os presos no Brasil.2 Conforme o Infopen de 2023, de 2005 a 2022 a populagio branca
encarcerada cresceu 215%, enquanto nesse mesmo periodo a populacdo negra encarcerada
aumentou 381,3%. Portanto, diante dos dados apresentados, ndo é possivel chegar a outra
conclusdo: o racismo estrutural® ¢é crescente no sistema de justica criminal. Além dessa
questdo, a populacao carceraria brasileira € composta por aproximadamente 43% de jovens de
18 a 29 anos de idade.

83 grifo nosso.
84 ALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Edited by Djamila Ribeiro, Sdo Paulo, Sueli Carneiro,
2019.



Uma vez tracado o perfil do individuo encarcerado no territorio brasileiro, é preciso
analisar as condicdes de cumprimento da pena privativa de liberdade e obviamente as suas

consequéncias.
2.2.2 A SUPERLOTACAO E SUAS CONSEQUENCIAS

Como ja apresentado no subcapitulo “sistema penitenciério brasileiro no Século
XXI em dados”, hd tempos o Brasil possui um alto deficit de vagas no sistema penitenciario,
de maneira que o sistema tem mais pessoas enclausuradas do que sua capacidade de comporta-
los. Retornando alguns numeros, em 2014 o déficit de vagas no sistema penitenciario era de
250.318 mil, em 2016 a auséncia de vagas girava em torno de 275.246 mil vagas, em 2017 o
déficit de vagas no sistema prisional era de 283.377 mil®®, em 2018 e em 2019, a escassez de
vagas no sistema era, respectivamente de 289.383 e 312.925 mil®. Em 2020 o problema em
torno da auséncia de vagas representava um nimero de 248.113 mil®’. Ainda durante a
pandemia esse numero ainda se manteve alta, de maneira que em 2022 o déficit de vagas era de

232.907 mil, e em 2023 era de aproximadamente 214.819 mil vagas®.%®

Em 2023, conforme dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, o déficit de
vagas do sistema penitencidrio decresceu, contudo, ainda se encontra em um nivel
elevadissimo, fazendo que inumeros detentos sofram com os transtornos gerados pela

superlotacao.

A questdo do superpovoamento dos presidios brasileiros é de longa data, visto que o
problema perdura ao longo do tempo. Dentre os problemas gerados em razéo da superlotacédo
estad a sistematica violacdo de Direitos Humanos, que gera 6bitos e a propagacao de diversas
doencas nas unidades prisionais. Nesse sentido, conforme informacdes do RELIPEN publicado
em 2023%, o Brasil possui 1.389 estabelecimentos prisionais, destes, 1.108 contam com

consultério médico para atendimento aos detentos, apenas 822 unidades possuem consultério

85 ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA 2019. Sdo Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, ano 13, 2019. ISSN 1983-7364.

86 ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA 2020. S&o Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, ano 14, 2020. ISSN 1983-7364.

87 ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA 2021. S&o Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, ano 15, 2021. ISSN 1983-7364.

88 ANUARIO BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA 2024. S&o Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, ano 18, 2024. ISSN 1983-7364.

89 Conforme grafico em anexo.

% Disponivel em https://www.gov.br/senappen/pt-br/assuntos/noticias/senappen-divulga-relipen-do-segundo-
semestre-de-2023, publicado em 07/02/2024
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odontoldgico, e somente 903 penitenciarias contam com farmacia ou sala de estoque/
dispensacdo de medicamentos. Portanto, muitos dos cidaddos brasileiros renegados ao carcere
sem veem em condi¢cOes de sobrevivéncia, visto que por razdes alheias a sua vontade, séo
privados do acesso a salde publica. Ao ndo ter acesso livre a saude publica, direito previsto na
Constituicdo Federal®, os apenados tém suas garantias vilipendiadas. Ademais, com uma
populacéo carceraria acima de 850 mil, em nimeros totais, s6 ha nos presidios brasileiros 1.721
enfermeiros, 2.811 auxiliares e técnicos de enfermagem, 1.324 psicologos, 909 dentistas, 967
médicos (clinicos gerais), 29 ginecologistas e 303 psiquiatras. A titulo de exemplo, de acordo
com relatdrio realizado pelo Nucleo do Sistema Penitenciario da Defensoria Publica do Rio de
Janeiro, em 03 de dezembro de 2019, a cadeia Publica Jorge Santana ndo havia médico para

realizar o atendimento dos detentos.

Para além da auséncia do atendimento ambulatorial, odontolégico e farmacéutico, o
sistema penitenciario brasileiro tem apresentado questdes ainda mais graves. Entre janeiro a
junho de 2023 foram registrados 913 6bitos, sendo Sdo Paulo o estado com o maior niumero de
obitos, 285, seguido pelo Rio de Janeira, em que morreram 121 pessoas. Dos 913 dbitos, 665
foram por motivos de saude, que, talvez, se houvesse acompanhamento médico devido
poderiam ter sido evitadas, 67 mortes em razfes criminais, ou seja, homicidios, 89 suicidios, o
que, novamente, talvez pudesse ser evitado com acompanhamento medico, bem como com

condigdes dignas de execucao da pena; 5 mortes acidentais e 87 por causa desconhecida.

Além das mortes registradas nas unidades prisionais por todo o pais, no ultimo
levantamento realizado pelo SENAPPEN, foi registrado que havia no Brasil, de janeiro a junho
de 2023, 33.617 detentos com doencas transmissiveis, sendo o0 Rio de Janeiro o estado com
maiores nimeros de presos doentes, com 7.461, seguido por Sdo Paulo com 6.746. Do nimero
total de doentes, 11.199 mil possuem HIV, 10.571 mil tém sifilis, 2.177 hepatite, 9.121 com
tuberculose, doenca altamente transmissivel e que tem sua propagacéo no ar, e 549 presos com
hanseniase. Em razdo das péssimas condicdes estruturais das unidades, como por exemplo,
baixa circulacéo de ar, pouco acesso a luz natural e mofo, combinado com o excesso de pessoas
em uma cela, sdo fatores que podem contribuir para a disseminacdo de algumas dessas doencas,

sobretudo, em ambientes, que como ja demonstrado, possui pouco, e alguns casos, henhum

91Constituicio Federal de 1988, Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a inféncia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao.

92 Disponivel em https://defensoria.rj.def.br/cidadao/nuspen. =~ RELATORIO FISCALIZACAO JORGE
SANTANA ALFREDO TRANJAN 03/12/19. Publicado 20 de novembro de 2022
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atendimento médico. Com esses dados, podemos ver na pratica o que apontam Yolanda Catao
e Elisabeth Sussekind,
que as consequéncias da precaria qualidade de tratamento, aos presos, sdo inimeras,
0 que demonstra de forma bastante clara o descaso a que estd delegada a situacdo

carceraria e o aviltamento a que estdo sujeitas essas pessoas de quem se cobrard um
dia a recuperagéo.®

As mazelas do sistema penitenciario brasileiros sdo tao estruturais que pelo menos trés
unidades prisionais foram submetidas a Comissao Interamericana de Direitos Humanos a fim
de questionar as condi¢bes de cumprimento de pena imposta aos detentos. Em razdo da
superlotacdo, péssimas circunstancias de execucdo de pena, auséncia de acesso a salde etc.,
foram submetidos a CIDH o Complexo Penitenciario de Curado, Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho, que ja conta com deciséo da Corte Interamericana de Direito Humanos, e Complexo
Penitenciario de Pedrinhas.

2.2.3 - INSTITUTO PLACIDO DE SA CARVALHO - RIO DE JANEIRO

Cabe uma brevissima anélise do Instituto Penal Placido de S& Carvalho, tendo em vista
que ja possui decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O IPPSC é uma unidade
prisional do estado do Rio de Janeira, e esta sob a responsabilidade administrativa da SEAP-
RJ, tem como finalidade acautelar pessoas do sexo masculino condenadas ao cumprimento de
pena privativa de liberdade em regime semiaberto, ou que, por progressdo ou regressao de
regime, se adequem ao perfil prisional da unidade. Em 19 de Janeiro de 2012, a Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro realizou uma inspecéo no IPPSC, em que restou constatado,
segundo relatério da DPRJ, que ja havia ali indicios de superlotacéo carceraria, pois a unidade
possuia 1542 presos para 1699 vagas. A segunda inspecéo ocorreu em 14.09.2014, momento
que se verificou um agravamento no quadro de detentos, pois a unidade contava com 2850
pessoas, gerando com isso uma grave superlotacdo; neste mesmo ano, alguns dias depois, 0
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, realizou uma fiscalizagdo independente, no dia
28.11.2014, e constatou que a populagdo carceraria naquele momento ja era de 3.144 presos.
Pode se verificar que, ano apds ano, a situacdo do IPPSC veio se degradando, essa situacdo
chega ao seu apice no dia 18.01.2016, ultima fiscalizacdo da Defensoria Publica realizada por
meio de NUSPEN — NUCLEO DO SISYEMA PENITENCIARIO, em que se verificou que a
unidade estava com 3.478 presos, isto é, 1775 detentos a mais que sua capacidade total (1699).
Esta Gltima inspec¢do, ante a auséncia de medidas do Estados brasileiros para dirimir o problema

93 CATAO, Yolanda. SUSSEKIND, Elisabeth. Direitos dos Presos - Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 93



da superlotacdo do IPPSC, ensejou a peti¢do da Defensoria PUblica a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos®, especificamente no dia 30 de marco de 2016. Conforme consta do
relatorio da resolugdo da Corte Interamericana de 13 de fevereiro de 2017%, no inicio de 2017
o Instituto Placido de S& Carvalho possuia capacidade de para 1.699, a mesma da primeira
inspecdo realizada em 2012, e estavam detidas 3.454 pessoas no instituto.

Essa evidente superlotacdo faz com que inimeros detentos durmam no chéo, visto que
ndo ha cama (colchdo) para todos. Quanto a saude, na época, ocorria na unidade o que foi
demonstrado acima se observar os dados do RELIPEN, ha informagéo no relatério da Corte
IDH que em 2017 havia apenas 1 médico, 2 enfermeiros, 3 auxiliares e 1 assistente social, para
prestar assisténcia médica para mais de 3.450 pessoas. Consta, também, que ndo ha diviséo
entre 0s espacos de higiene pessoal e as celas, é registrado a auséncia de vaso sanitario, de modo
que os detentos tém que realizar suas necessidades em buracos no chdo. Quando se deu essa
andlise pela Corte, havia a propagacéo de epidemias de dengue, chikungunha e zika, a situacéo
nas unidades prisionais em razdo dessas epidemias eram gravissimas, sobretudo no IPPSC visto
0 alto nimero de detentos. Para além dessas questdes, que Sdo extremamente graves e
degradantes, no ano de 2016 foi registrado no instituto ora em anélise 32 mortes, em 2017 a
populacdo carceréria do IPPSC correspondia a 7,37% do total de presos do estado do Rio de
Janeiro, contudo concentrou 12,66% das mortes. Ante 0 exposto, a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos pleiteou que a Corte determine que o Estado brasileiro demande todos 0s
esforcos para dirimir os problemas existente, bem como garantir os direitos fundamentais das
pessoas enclausuradas, nos seguintes termos:

(i)obter um controle efetivo do centro penitenciario em estrito apego aos direitos
humanos das pessoas privadas de liberdade; ii) eliminar os altos indices de
superlotagdo; iii) assegurar acesso a servicos de salide a pessoas que padecem de
doencas graves; iv) evitar a propagacéo de enfermidades contagiosas entre os internos;
e v) assegurar condi¢Bes de detencdo compativeis com o respeito a dignidade humana

e em conformidade com os padr@es internacionais na matéria, que levem em conta os
indicadores referentes

A Corte, por sua vez, aponta que em razdo do Brasil fazer parte da Convencao

Americana sobre Direitos Humanos, este reconhece a competéncia contenciosa da Corte IDH,

94 Informag®es retiradas da peticdo do Nucleo do Sistema penitenciario - NUSPENN, da Defensoria Piblica do
Rio de Janeiro, submetendo o Instituto Penal Placido de S& Carvalho a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Peticdo obtida por meio de solicitagdo a coordenagdo do Nucleo do Sistema penitenciario - NUSPEN.
% Resolucdo da Corte Interamericana de 13 de fevereiro de 2017- Medidas Provisorias a respeito do Brasil.
Assunto Instituto Placido de Sa Carvalho.



foi determinado que o Brasil apresentasse um “Plano de Resolug@o da Superlotagdo do Sistema

Carcerario Fluminense” e informar sobre:
(a)todas as mortes ocorridas desde janeiro de 2016 e as medidas adotadas para
determinar suas causas e eventuais responsabilidades; b) as medidas adotadas para
exercer o controle efetivo do centro penitenciério, sobretudo a presenca de pessoal de
custddia capacitado em nimero suficiente; ) assegurar o acesso de servigos de satde
a pessoas que padecem de enfermidades graves; d) evitar a propagacdo de doencas
contagiosas entre os internos, e e) assegurar condi¢des de detencdo compativeis com

0 respeito a dignidade humana e em conformidade com os padrdes
internacionais na matéria.

Apesar da determinacdo da Corte, o Estado Brasileiro ndo as cumpriu na sua
integralidade, e as que cumpriu ndo foram capazes de solucionar a questdo da superlotagéo da
unidade em questdo. Em relacdo ao plano solicitado, restou demarcado que ndo ha celas
separadas para pessoas LGBTQIA+ e idosos, ndo ha divisdo equanime de colchdes, uniformes,
calcados e toalha para os detentos. Os representantes, a Defensoria do Estado do Rio de Janeiro,
alegou em 2018, que as condi¢Oes materiais de execugédo de penal no instituto se mantiveram
inalteradas. Nesse sentido, a propria corte em decisio®® aponta que ap6s sua visita in loco, em
junho 2017, foi possivel perceber que o Brasil ndo adotou as medidas necessarias para modificar
de maneira significativa a situacéo da unidade prisional. Nesse sentido, observou, a Corte, que
apesar das medidas impostas ao Brasil, a populagdo da carceraria do IPPSC ndo diminuiu, pelo

contrario continuou aumentando.

Por consequéncia, aponta a Corte que a execucdo de pena no Instituto Placido de Sa
Carvalho, nas condicdes ja elencadas, violaria o art. 5.2%" e 5.6% da Convencéo Interamericana
de Direitos Humanos. Portanto, com objetivo de tentar acabar com os problemas presentes no

Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, a Corte IDH determinou em linhas gerais:

(i)O Estado deve tomar as medidas necessarias para que, em aten¢do ao disposto na
Stmula Vinculante No. 56, do Supremo Tribunal Federal do Brasil, a partir da
notificacdo da presente resolucéo, novos presos ndo ingressem no IPPSC e tampouco
se facam traslados dos ali alojados a outros estabelecimentos penais, por disposi¢cdo
administrativa. Quando, por ordem judicial, se deva trasladar um preso a outro
estabelecimento, o disposto a seguir, a respeito do cdmputo duplo, valera para os dias
em que tenha permanecido privado de liberdade no IPPSC. (ii) Estado devera arbitrar
0S meios para que, no prazo de seis meses a contar da presente decisdo, se compute
em dobro cada dia de privacéo de liberdade cumprido no IPPSC, para todas as
pessoas ali alojadas, que ndo sejam acusadas de crimes contra a vida ou a
integridade fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo tenham sido por eles condenadas.

% Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 22 de novembro de 2018. Medidas Provisorias a
respeito do Brasil. Assunto do Instituto Penal Placido de S& Carvalho

97 5. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda
pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

%5 6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacéo social dos
condenados.



(iii) O Estado devera organizar, no prazo de quatro meses a partir da presente deciséo,
uma equipe criminoldgica de profissionais, em especial psicologos e assistentes
sociais, sem prejuizo de outros, que, em pareceres assinados por pelo menos trés
deles, avalie o progndstico de conduta com base em indicadores de agressividade
dos presos alojados no IPPSC, acusados de crimes contra a vida e a integridade
fisica, ou de crimes sexuais, ou por eles condenados. Segundo o resultado verificado
em cada caso, a equipe criminoldgica, ou pelo menos trés de seus profissionais,
conforme o progndstico de conduta a que tenha chegado, aconselhara a conveniéncia
ou inconveniéncia do cbmputo em dobro do tempo de privacéao de liberdade, ou, entéo,
sua reducdo em menor medida.

As medidas tomadas pela Corte IDH foram de grande avanco, contudo, cabe
mencionar, ainda que brevemente duas questdes presente nessa determinacéo. O primeiro diz
respeito ao computo em dobro, talvez a medida mais importante dessa decisdo, que deve ser
ndo € aplicado para todos os detentos. Se ambiente é degradante, o € para todos. A distin¢do
entre 0s que cometeram crimes contra vida, integridade fisica ou crime sexual € no minimo
questionavel. Seria a natureza do crime, do bem juridico violado, o vetor para permitir um
cidadao a viver em circunstancias cruéis e degradantes no carcere? O outro ponto que cabe
apontamento, é acerca do retorno e aplicacdo do exame criminolégico, exame este que ja restou
comprovado o seu conddo positivista lombrosiano. Como ja mencionado, a decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos tem uma importancia impar para dirimir os problemas do
Instituto Placido de Sa Carvalho, contudo, a logica do carcere brasileiro vai continuar para
inimeros detentos. Portanto, trata-se de uma medida de contencéo e ndo de solu¢do do problema
por completo, ainda que somente naquela unidade.

Fato € que esta ndo € uma questdo recente no sistema penitenciario do Brasil, Augusto
Thompson, em seu livro “A questdo penitenciaria”, na 4* edigdo, publicada em 1998, ja
apontava os problemas do referido sistema, especificamente em relagdo a superlotacéo. O autor
faz uma analogia interessante, uma vez que faz um comparativo entre 0 ambiente escolar e o
prisional. Segundo Thompson, no sistema educacional ha possibilidade de recusar alunos em
razdo da falta de capacidade de comporta-los nas unidades escolares, em contrapartida, no
ambiente carcerario a logica é diversa. Ndo existe nenhuma barreira que permita o
administrador penitenciario recusar a entrada de cidaddo na unidade em raz&o da auséncia de
capacidade para “acomoda-lo”, motivo pelo qual as penitenciarias estdo superlotadas. O autor
aponta que

Nenhuma limitacdo pode ser oposta quanto a assimilacdo da carga no primeiro grau,
isto é: toda alimentacdo apresentada tem de ser recebida pela entrada. Pouco importa

seja “x” a capacidade ideal; ainda que o fornecimento se apresente na ordem x? ou x*°,
tera é ser assumido, seja em que condi¢des for, haja o que houver. Claro, a caréncia



de disponibilidade carceraria ndo pode opor restricfes a atividade dos tribunais e da
policia, no que diz respeito ao aprisionamento de pessoas®.

Ao impor a san¢do penal a um individuo, depreende-se que restou firmado o direito
subjetivo do estado em punir o particular. Partindo dessa logica, a punicdo tem que se
desenvolver nos limites dos direitos subtraidos na sentenca penal. Para Heleno Fragoso, “em
principio, esses direitos sdo apenas a perda da liberdade e dos direitos necessariamente afetados
por ela”'®. Portanto, ndo estd o individuo vinculado a perder direitos positivados na
Constituicdo Federal de 1988, logo, a supressao da sua liberdade ndo pode acarretar supressao
do direito a saude, bem como a alimentagcdo e educacdo. Situacdo que, conforme os dados
apresentados anteriormente, ocorre nas unidades prisionais do Brasil. Nessa linha de raciocinio,
Yolanda Catdo e Elisabeth Sussekind aludem que, em raz&o da sentenca penal condenatoria,

Alguns de seus direitos, direitos dos presos, foram restringidos mas apenas
temporariamente. E 0s outros, dos quais ndo foi privado pela sentenca condenatoria,
continua fazendo jus. A restricdo de direitos estd expressa em lei. A prisdo nao
constitui territério no qual as normas constitucionais ndo tenham validade. Nos paises
anglo-saxdes cuja preocupacdo com os direitos humanos do preso comum constitui
tema de grande atualidade e tem originado varios estudos, a orientacdo no meio
juridico é a de que os direitos constitucionais prevalecem mesmo dentro da prisdo. No
Brasil, os dispositivos legais deixam evidente que 0s presos conservam todos os
direitos que ndo tenham sido suspensos por lei ou sentenga judicial. Conforme estipula
0 Cddigo Penal, o preso sd perde o direito a liberdade e o direito de votar e ser votado
previsto na Constituicdo Federal. A privacdo da liberdade por si s6 ja constitui uma

punicdo - bastante severa e, além de ser ilegal, ndo h& necessidade de sustar outros
direitos do preso.1%!

A privacdo de direitos que os detentos sofrem configura uma punicdo para além do
previsto na sentenca penal, isto €, se caracteriza como aplicacdo de uma pena proibida pela
norma constitucional, bem como pelo artigo 5.2 do Pacto de San José da Costa Rica que
asseguro ao detento tratamento digno, de maneira que proibe de maneira expressa a tortura,
penais cruéis ou degradantes e a propria LEP em seu art. 40%? Com os graficos apresentados e,
consequentemente, com os dados, é possivel inferir que os direitos sociais positivados pela
Carta Magna de 1988 e as garantias previstas nos tratados internacionais que o Brasil é

signatario ndo sdo aplicados aos presos brasileiros.

Diante do panorama apresentado a partir da segunda parte deste capitulo, € interessante

observar um conceito desenvolvido no Reino Unido no século XVI1I1, qual seja: Less eligibility.

% THOMPSON, Augusto. A questdo penitenciaria. 4 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998.p.101

100 FRAGOSO, Heleno. Direito dos presos. — Rio de Janeiro: Forense, 1980.

101 op cit. 85

102 Art, 40 - Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e
dos presos provisérios.



O referido termo foi criado a partir do Poor Law Amendment, de 1834. O principio less
eligibility pressupde que as condi¢des de vida, de execucdo de pena dos detentos, sejam o0 mais
desumanas possiveis, de modo que nas palavras de Patrick Cacicedo “as condi¢Oes de vida no
carcere devem ser acentuadamente piores que as condi¢Ges de vida dos mais precarios
trabalhadores livre”!%. Diante das recorrentes transgressdes as normas constitucionais que
preveem direitos minimos aos apenados, ndo € impossivel se chegar a conclusdo que ha na
execucdo penal brasileira, isto €, no cumprimento de penas nos estabelecimentos prisionais, a
I6gica da menor elegibilidade. Embora a Lei de Execugdo Penal, Lei 7.210, preveja inlmeros
direitos dos presos em seu artigo 401%, nota-se que cércere brasileiro é um verdadeiro “espago
de ndo direito”'®, local em que direitos sdo cotidianamente vilipendiados, aviltados sem
motivos aparentes. Alias, talvez a l6gica seja subcategoriza-los enquanto individuos, visto que,
como ja apontado, a populacdo que majoritariamente preenche os espacos do carcere brasileiro
sd80 0s negros e mais pobres, questdo apontada pelo grande crimindlogo italiano Alessandro

Baratta em seu classico livro Criminologia Critica e Critica do Direito Penal.1%

103 CACICEDO, Patrick. O Principio da Less Eligibility, a Legalidade na Execucdo Penal e os Tribunais
Superiores. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 306 - 316, jan - fev. 2015

104 Art. 41 - Constituem direitos do preso: | - alimentacéo suficiente e vestudrio; 11 - atribuic&o de trabalho e sua
remuneracdo; VI - assisténcia material, a salide, juridica, educacional, social e religiosa

105 PAVARINI, Massimo. Castigar al enemigo: criminalidad, exclusion e inseguridad. Quito: Flacso, 2009. p
127. abud Cacicedo, Patrick, 2015.

106 As maiores chances de ser selecionado para fazer parte da “populacdo criminosa" aparecem, de fato,
concentradas nos niveis mais baixos da escala social (subproletariado e grupos marginais). A posi¢do precaria no
mercado de trabalho (desocupagdo, subocupacéo, falta de qualificacdo profissional) e defeitos de socializagdo
familiar e escolar, que séo caracteristicas dos individuos pertencentes aos niveis mais baixos, e que na criminologia
positivista e em boa parte da criminologia liberal contemporanea séo indicados como as causas da criminalidade,
revelam ser, antes, conotacGes sobre a base das quais o status de criminoso é atribuido. BARATTA, Alessandro.
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Tradugdo Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Revan:
Instituto Carioca de Criminologia, 6 edigdes, outubro de 2011. 8? reimpressédo, julho de 2021.



3.- DERRAMAMENTO DE SANGUE POR GOTEJAMENTO

Em razdo das mazelas apresentadas no capitulo anterior, o sistema penitenciario
brasileiro chegou ao ponto de calamidade que se encontra hoje, ou melhor dizendo, nas palavras
de Agamben, em um estado de exce¢do®?’, ante as diversas violages praticadas pelos 6rgéos
publicos. A esse respeito, o Estado brasileiro, nas esferas dos trés poderes da Republica, durante
um longo periodo se manteve inerte em relacdo aos vilipéndios ocorridos nas unidades
prisionais, operando, assim, uma logica omissiva perante o gravissimo problema das prisdes

Brasil afora.

Acerca da omissio'® perpetrada pelo Estado brasileiro, ela se opera a partir da
auséncia de uma acao positiva, isto €, uma acao esperada pelo ordenamento juridico, sobretudo
pela Constituicdo Federal de 1988, em relacdo aos direitos e garantias de seus cidadaos,
estendendo esse critério aos encarcerados. Contudo, 0 que se observa na praxis € o completo
inverso, visto que o Poder Executivo, Legislativo e Judiciario nada, ou pouco tém feito em
relacdo a atual situacdo do sistema prisional do Brasil. A omissdo aqui apontada ndo diz respeito
a uma omissdo penal que visa responsabilizacdo criminal, visto que ndo é possivel
individualizar a conduta de um agente a fim de imputa-lo um crime omissivo. Para além disso,
o fio condutor deste trabalho ndo tem por foco realizar ou apontar a criminalizagéo de qualquer
gue seja a conduta, conduto, é importante fazer este apontamento. Demarcar que a inércia dos
Orgdos publicos tem sido um fator preponderante para o agravamento do quadro do sistema

penitenciario braileiro

Ante a esse ndo fazer de algo esperado pela norma, qual seja: garantir acesso a saude,
alimentacdo, dignidade humana etc. por parte dos Orgdos publicos estatais, entidades de
controle como as Defensorias Publicas e Mecanismo de Combate a Tortura e outros, se viram
na necessidade de agir, ou de a0 menos, provocarem os agentes publicos a se manifestarem
sobre a tematica da atuacdo situacdo do sistema penitenciario brasileiro. Sendo assim, como ja
mencionado, diversas defensorias publicas pelo pais comecaram a realizar o controle externo

da execucdo penal, de modo que através de suas fiscaliza¢des nas unidades foi possivel verificar

107 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢fo. S&o Paulo: Boitempo: 2003.

108 para Juarez Tavares, a omissdo nada mais é que uma “inagdo que corresponde a uma infragdo a norma de
comando”. TAVARES, Juarez. Fundamentos de Teoria do Delito. 3. ed. - Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020.439.
Nilo Batista e Raul Zaffaroni vao ao encontro do pensamento do professor Tavares, para os autores “a omissdo
ndo é puro e simples nada fazer (omissdo ndo € auséncia de acdo). Como a omissdo ndo € mera ndo-acdo, e sim
um ndo fazer algo”, esperado pelo ordenamento juridico. ZAFFARONI, Raul. BATISTA, Nilo. Direito Penal
Brasileiro, segundo volume: teoria do delito: introducéo historica e metodolégica, acéo e tipicidade. Rio de Janeiro,
Revan, 2010. 22 edicdo, outubro de 2010, 32 reimpressao, julho de 2018. p. 349.



a situacdo lastimavel em que se encontram os presidios do pais. Como ja mencionado e
exemplificado, em razdo das péssimas condic¢des, ha inimeras unidades prisionais brasileiras

no sistema interamericano de direitos humanos'®®

, principalmente na CIDH.
3.1 - UM CAMINHO PARA A SOLUCAO?

3.1.1 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 347

Neste sentido, perante a inércia estatal, o PSOL - Partido Socialismo e Liberdade, em
27 de maio de 2015 propds uma ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental no Supremo Tribunal Federal, proposta em parceria com a Clinica de Direitos
Fundamentais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, coordenada pelo Professor Daniel
Sarmento, buscava que os 6rgdos publicos realizassem a elaboracdo de um plano nacional
“visando a superacdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro,

dentro de um prazo de trés anos”. 11°

No ano em que foi protocolado a ADPF 347, o Brasil possuia 371.201 vagas em todo
seu sistema carcerario, com um total de 698.618 presos, gerando com isso um déficit de 327.417
vagas, restando caracterizado o descaso e a omissao do Estado com a populacéo carceraria. Por
esta razdo, o PSOL, formulou pedidos a fim de que seja solucionado essas constantes violacdes
de direitos fundamentais que ocorrem nos presidios brasileiros, quais sejam: (i) reducdo da
superlotacdo dos presidios, (ii) contencdo e reversdo do processo de hiperencarceramento

existente no pais e (iii) diminuicdo do nimero de presos provisorios.!'!

A respeito do pedido de reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, é preciso
fazer uma brevissima digresséo a fim de entender este conceito. O termo é cunhado pela Corte
Constitucional da Colémbia, desenvolvido e sistematizado por ela. Conceicdo Maria Silva
Negreiro aponta que

O Estado de Coisas Inconstitucional é uma decisdo por meio da qual o Tribunal
Constitucional declara a ocorréncia de violagdo macica e reiterada de direitos
fundamentais generalizados e estruturais sendo que tal magnitude que configura uma
realidade contréria aos principios fundadores da Constituicdo e, portanto, ordena a

109 pisponivel em:https://www.defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/9980-Rio-tem-um-dos-priores-presidios-das-
Americas-diz-Comissao-IDH, https://www.cnj.jus.br/cnj-propoe-agenda-gque-ajuda-brasil-a-cumprir-decisoes-
da-corte-idh-sobre-sistema-prisional/,
https://www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2022/285.asp

110pjsponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560

111 Foram apontados apenas os pedidos relacionados & tematica deste trabalho.



https://www.defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/9980-Rio-tem-um-dos-priores-presidios-das-Americas-diz-Comissao-IDH
https://www.defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/9980-Rio-tem-um-dos-priores-presidios-das-Americas-diz-Comissao-IDH
https://www.cnj.jus.br/cnj-propoe-agenda-que-ajuda-brasil-a-cumprir-decisoes-da-corte-idh-sobre-sistema-prisional/
https://www.cnj.jus.br/cnj-propoe-agenda-que-ajuda-brasil-a-cumprir-decisoes-da-corte-idh-sobre-sistema-prisional/
https://www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2022/285.asp

todas instituicdes envolvidas que acabei com esse estado de anormalidade
constitucional por meio de ages integrais, oportunas e eficazes.'*?

Para além disso, a Corte Constitucional Colombiana entende que para aplicar o
referido conceito € preciso que estejam presentes as seguintes requisitos, sdo eles: (i)
vulnerabilidade massiva e generalizada de direitos fundamentais de um namero consideravel
de pessoas e (ii) prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para
garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais positivados na Constitui¢do, ou seja, situacao
de violacdo generalizada de direitos humanos, inércia ou incapacidade reiterada e persistente
das autoridades publicas em modificarem a situacdo e necessidade de atuacao, visando superar

as transgressoes, de uma pluralidade de 6rgéos.

Feita essa breve explicacdo, o olhar se volta para 0 ADPF 347 a fim de que se possa
compreender como se deu a sua analise pelos ministros da Suprema Corte Constitucional
brasileira. Para tanto, sera feita uma analise do voto do Ministro relator, Marco Aurélio Mello,
e 0 voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que foi o redator do acordao. Em 9 de setembro de
2015, apos o protocolo da referida ADPF, o Plenario do STF deferiu parcialmente o pedido de
medida acauteladora, reconhecendo o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario

brasileiro, assim ementado:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguigio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA  PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA - CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS —
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente
guadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria,
deve o sistema penitencidrio nacional ser caracterizado como “estado de coisas
inconstitucional”.

FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO.
Ante a situacao precéria das penitencidrias, o interesse publico direciona a liberagdo
das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.

AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo méximo de 24 horas, contado do momento da
prisdo.

112 NEGREIROS apud VALOIS, Luis Carlos, Processo de Execucdo Penal e o estado de coisas inconstitucional.
2 ed. atual. com base na Lei 13.694/19. - Belo Horizonte, Séo Paulo: D Placido, 2021. p. 18.

113 sypremo Tribunal Federal. MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL 347 DISTRITO FEDERAL.



Como se pode observar, restou firmado no ano de 2016, data da publica¢do do acérdao
mencionado, o Estado de coisas inconstitucional do sistema prisional do pais. Apds o
deferimento dessa medida cautelar, o Plenario do Supremo Tribunal Federal s6 voltou a debater
a tematica em 08 de junho de 2021, com o voto do Relator que sera analisado!'4. Antes de
proferir seu voto, o ministro Marco Aurélio Mello apresenta um minucioso relatério em que
consta todas as nuances do problema em analise. Pontua as questdes trazidas pela Clinica de
Direito da UERJ juntamente com o PSOL, como por exemplo a questdo da superlotacdo dos
presidios, 0 nimero elevado de presos provisérios, a salubridade e condi¢Bes de higiene das
celas, acesso a alimentacao, saude e educacao, bem como o fim dos da tortura e do tratamento
degradante. Indica, também, questdes afetas a criacdo de um Plano Nacional para acabar ou, no

minimo, reduzir as mazelas em que sdo submetidos os detentos Brasil afora.

No mérito, o relator aponta questdes atinentes a responsabilidade estatal na esfera dos
trés poderes da Republica, ndo s6 na esfera Federal, mas, também, dos Estados e Distrito
Federal. O ministro indica que o quadro atual do sistema prisional do pais é agravado em razdo
das ac¢des e omissdes do poder publico como um todo. Destaco o seguinte trecho do voto do

relator

A inércia configura-se ndo apenas quando ausente a legislacdo, mas também
inexistente qualquer tentativa de modificacdo da situacdo, uma vez identificada a
insuficiéncia da protecdo conferida pela execucdo das normas vigentes. [...] A
auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgamentéarias eficazes representa
falha estrutural a gerar tanto a violacéo sistematica dos direitos, quanto a perpetuagéo
e 0 agravamento da situacdo. [...] entidades federais e estaduais, em conjunto, vém se
mantendo incapazes e manifestando verdadeira falta de vontade em buscar superar ou
reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e
motivacdo politica do Executivo.

A inércia do poder pablico, como ja apontado, ndo se restringe ao poder Executivo
Federal, perpassa os trés poderes em todas as suas esferas. De maneira que cabe ao poder
executivo elaborar planos voltados para a reducdo dos problemas apontados, o legislativo,
desenvolver normas capazes de trazer maior dignidade aos detentos e, sobretudo, ao judiciario
atuar com clareza a fim de aplicar os dispositivos legais capazes de trazer uma digna execucao
de pena para os reclusos. Uma falha fulcral que pode ser percebida no que diz respeito a atuagédo
do Poder Judiciario é com relagdo ao nimero assustador de presos provisorios que hé no Brasil.

Segundo dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2024, existem no Brasil, hoje,

114 A andlise dos votos do relator e redator ira se restringir aos aspectos penais, de modo que questdes afetas ao
Direito Constitucional ndo serdo analisadas. Restando de lado, portanto, qualquer analise a respeito da legitimidade
da via eleita e a respeito de questBes preliminares atinentes a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional.



aproximadamente 210 mil pessoas presas, 0 que representa 24,5% de todas as pessoas

encarceradas no pais.

Depois de analisar o mérito da ADPF 347, o relator concluiu que ha omisséo e inércia

do Estado brasileiro no que diz respeito aos vilipéndios diarios que sofrem os detentos. O,

agora, ex-ministro Marco Aurélio Mello, aponta que a Constitui¢do Federal de 1988 consagrou

o principio da dignidade da pessoa humana como epicentro da ordem juridical®®. Vedou

expressamente a tortura e o tratamento desumano*®, bem como a aplicacéo de penas cruéis’,

a carta magna também resguarda o direito a integridade fisica e moral dos detentos!®, Para

além dos dispositivos do ordenamento juridico brasileiro, ha os tratados, citados nos capitulos

anteriores, os quais o Brasil é signatario.!'® Ante a ndo efetivacdo dos dispositivos legais

apontados, o ministro entendeu ser imprescindivel a elaboracdo e execucdo de um plano
nacional voltado para:

(i) reducdo da superlotacdo dos presidios; (ii) diminuicdo do nimero de presos

provisérios; (iii) adequacdo das instalacBes dos estabelecimentos prisionais aos

parametros normativos, no tocante a aspectos como espago minimo, lotagdo maxima,

salubridade e condi¢cBes de higiene, conforto e seguranca; (iv) separagdo dos

custodiados a partir de critérios como género, idade, situacdo processual e natureza

do crime; (V) garantia de assisténcia material, de seguranca, de alimentagéo adequada,

de acesso a Justica, & educacgdo, a assisténcia médica integral e ao trabalho digno e

remunerado; (vi) contratacdo e capacitacdo de pessoal para atuar nas instituicoes

prisionais; (vii) eliminagdo de tortura, maus-tratos e aplicacdo de penalidades, sem o

devido processo legal, nos estabelecimentos prisionais; (viii) tratamento adequado
considerados grupos vulneraveis, como mulheres e populagdo LGBT.

Em razdo do exposto o, até entdo, Ministro Marco Aurélio Mello, concluiu pelo Estado

de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro.

O ministro redator do acérddo, Ministro Luis Roberto Barroso, ao iniciar seu voto

apresenta uma breve sintese do caso, aponta as medidas cautelares deferidas pelo plenario da

115 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:Ill - a dignidade da
pessoa humana;

116 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:I11 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

117 XL VI - a lei regularé a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:e) cruéis;

118 XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

119 Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes - Decreto n°
40/1991, Pacto dos Direitos Civis e Politicos - Decreto n® 592/1992 e Convencédo Interamericana de Direitos
Humanos - Decreto n® 678/1992.



corte, bem como o voto do relator. O ministro Barroso sinaliza para necessidade de resguardar
os direitos dos presos sob duas perspectivas, sao elas:
A primeira, de natureza contramajoritaria, ligada ao respeito a direitos
fundamentais protegidos pela Constituicdo e demais diplomas; e a segunda,

de natureza majoritaria, relacionada aos impactos que um sistema prisional
fora de controle gera sobre todos os cidad&os.

A respeito da natureza contramajoritaria, adota o posicionamento do relator, ao aduzir
os dispositivos constitucionais e os Tratados supralegais os quais o Brasil é signatario, e aponta
para o fato dos cumprimentos dos referidos dispositivos ndo ser mera discricionariedade do
executivo e do judiciario, de maneira que a principal dever da Suprema Corte é proteger 0s
direitos fundamentais dos individuos. Assim, nas palavras do eminente ministro, quando o
Estado mantém os cidaddos nas circunstancias desumanas, ja demonstradas neste trabalho, “ele
age em desacordo com suas proprias normas. Procura combater um ilicito com a prética de

outros graves ilicitos”.

Apesar de questionavel, o redator indica que o segundo motivo que justificaria a
atuacdo da corte é a seguranca publica. Portanto, de acordo com o ministro Barroso existe uma

relacdo direta

entre a situacdo carceraria e as condi¢Ges de seguranca publica, que sdo objeto
de grande apreensdo para a maioria dos brasileiros. De fato, as principais
organizagfes criminosas atualmente em funcionamento no Brasil se formaram
e operam de dentro de presidios. Trata-se de organiza¢des que fomentam a
violéncia e que vivem da delinquéncia. [...] A explicacdo para o fenémeno é
simples: diante da omissdo estatal e das péssimas condi¢cdes de vida nas
prisdes, tais organizagBes asseguram o ingresso de bens de primeira
necessidade no sistema prisional, amparam as mulheres e familias dos presos
e constroem ao longo do tempo lagos de apoio e de solidariedade para com
eles e seus familiares, ocupando o espago e as fun¢Bes ndo desempenhadas
pelo Estado.

Diante de tal conjuntura, reafirma o entendimento adotado na medida cautelar e
reconhece o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro. Ao analisar o
mérito da ADPF 347, o redator propde a analise sobre trés eixos: (i) quantidade e qualidade das

vagas existentes; (ii) descontrole na entrada; e (iii) falta de controle na saida.

No tocante a quantidade e qualidade de vagas, é feito um levantamento do custo de
cada preso aos cofres publicos, de maneira que, segundo Luis Roberto Barroso, em média um
preso custa R$ 2.000,00. Nesse primeiro momento, é feito uma anélise econémica de cada
detento, e por esta razdo € preciso tratar sobre “o tamanho do sacrificio de recursos necessario
para enfrentar um encarceramento em tal ritmo, em um pais que ainda ndo solucionou a

universalizagdo de demandas sociais essenciais”. Outro questionamento feito ainda dentro do



primeiro eixo diz respeito aos resultados obtidos com o encarceramento, visto que a justificativa
da prisao na opinido do redator ¢ “a protecdo da sociedade e a necessidade de recuperagao do
preso (ressocializa¢do)”. Para responder suas proprias provocagdes, indica que para enfrentar
as questdes afetas ao encarceramento em massa no Brasil € preciso reduzir o contingente de
pessoas presas aquelas que precisam efetivamente ser retiradas do convivio social, aplicando,

dessa maneira, medidas alternativas aos demais individuos.

Em relagdo ao problema do descontrole na entrada (eixo 2), de maneira sucinta, o
redator aponta que ha um descontrole no ingresso de pessoas no sistema penitenciario. Para
tanto, indica que a existe um elevado numero de prisées/condenagdes decorrentes de crimes
praticados sem violéncia ou grave ameacga, como por exemplo os delitos previstos na lei de
drogas e os crimes contra o patrimonio, sendo o caso do furto, estelionato, receptagéo,
apropriacdo indébita etc. Portanto, sem deixar de ressaltar a importancia dos bens juridicos em
questdo, alega que tais prisées poderiam ser substituidas por medidas alternativas, como as
previstas na LEP, quais sejam: monitoramento eletrdnico e prisdo domiciliar. Ainda, assevera
gue ha uma contumaz inobservancia por parte dos Tribunais de Justica das jurisprudéncias dos
Tribunais Superior, leia-se STF e STJ. Como exemplo cita as simulas 718% e 719*?! do

Supremo Tribunal Federal.

O terceiro eixo esta relacionado ao fato do sistema penitenciario brasileiro manter

pessoas presas aléem do tempo previsto na sentenca penal condenatoria. Nesse sentido alega que

(i) os presos sdo retidos nas prisdes indevidamente, por omissdo ou mau controle do
sistema, conforme detectado por meio de mutirGes carcerarios; (ii) ndo usufruem da
progressdo de regime e do livramento condicional igualmente por omissdo, falta de
controle ou, ainda, por falta de vaga no regime mais benéfico, ocupando
indevidamente as vagas do regime em que se encontra, no Ultimo caso, contra
precedente vinculante do STF (Stimula Vinculante 5622, STF); (iii) ndo obtém direito
a remicéo de pena por trabalho e/ou estudo, em consequéncia da nédo disponibilizagéo
do acesso a tal direito em sua unidade, o que inclusive compromete sua
ressocializacdo.

Nota-se, portanto, que ha uma morosidade do judicidrio no tocante a prazos previstos
na execucao penal, de maneira que os apenados tém sido prejudicados, sendo obrigados a
cumprirem mais tempo de pena do que o previsto. Motivo suficiente para configurar uma fulcral

ilegalidade.

120 A opinifo do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo constitui motivacéo idonea para a imposicao
de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.

121 A imposicéo do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivacao idonea.
122 A falta de estabelecimento penal adequado n&o autoriza a manutencéo do condenado em regime prisional mais
gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS



Por fim, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, redator do acordao, determina as

seguintes medidas

(i) Observancia dos fins e diretrizes gerais estabelecidos nesta decisdo, quando da
formulacéo dos planos nacional, estaduais e distrital (Item 1V.1.4). (ii) Submissdo dos
planos a diélogo interinstitucional e social (proporcional) e & homologagao por parte
do Supremo Tribunal Federal, devendo conter indicadores de avaliacdo, resultado e
monitoramento, que mensuram a efetividade da intervencdo estrutural e como os
recursos do FUNPEN sdo investidos. O contetido dos planos deve incluir as diversas
medidas examinadas acima, a saber: Eixo 1 — Combate a superlotacdo carceraria € a
ma qualidade das vagas: criagdo de novas vagas, melhoria da infraestrutura e dos
servigos a elas associados, realizacdo de mutirdes carcerarios e progressao de regime
nos prazos da LEP, mesmo em caso de omissao estatal, observados requisitos a serem
detalhados nos referidos planos, aprovados pelo STF (Item 2.1.). Eixo 2 — Controle
dos ingressos no sistema prisional: por meio da realizacdo preferencialmente
presencial de audiéncias de custodia, da aplicagdo de medidas alternativas a prisdo ou
dever de declinar as raz8es pelas quais elas ndo sdo adotadas (com base nos arts. 310
e 282, 86°. CPP); medidas de incentivo a observancia da jurisprudéncia do STF em
matéria penal e processual penal e de mudanga da cultura de hiperencarceramento
(Item 2.2.). Eixo 3 — Controle da saida do sistema prisional: com a implantacdo de
sistema eletrdnico unificado de acompanhamento da execucéo e de coleta de dados;
mutirdes carcerarios; compensacdo pelo cumprimento de pena em regime mais
gravoso; criagdo de central de gestéo de vagas e adocédo de planos de ressocializagéo,
conforme detalhamento que deve integrar os planos e ser aprovado pelo STF (Itens
2.3 e 3). (ii) Previsdo de monitoramento da execu¢do pelo DMF/CNJ , com a
supervisdo do STF e observados os indicadores propostos, cabendo ao DMF e aos
demais atores que atuam nesta acdo provocar o STF, em caso de impasses ou de
necessidade de medidas e providéncias especificas que se mostrem obstruidas.

Apbs apresentadas as medidas a serem tomadas pelos 6rgaos publicos, restou firmadas

as seguintes teses:

1. H&d um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, responsavel
pela violacdo massiva de direitos fundamentais dos presos. Tal estado de coisas
demanda a atuagdo cooperativa das diversas autoridades, instituices e comunidade
para a construcdo de uma solugdo satisfatdria. 2. Diante disso, Unido, Estados e Distrito
Federal, em conjunto com o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do
Conselho Nacional de Justica (DMF/CNJ), deverdo elaborar planos a serem submetidos
a homologagdo do Supremo Tribunal Federal, nos prazos e observadas as diretrizes e
finalidades expostas no presente voto, devendo tais planos ser especialmente voltados
para o controle da superlotagdo carceraria, da ma qualidade das vagas existentes e da
entrada e saida dos presos. 3. O CNJ realizara estudo e regularé a criagdo de nimero de
varas de execucdo proporcional ao nimero de varas criminais e ao quantitativo de
presos.”

Portanto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o estado de coisas inconstitucional

do sistema penitenciario brasileiro. Contudo, as divergéncias do relator, Ministro Marco

Aurélio Mello, e do redator, Ministro Luis Roberto Barroso, se deu em razdo da efetivacao das

medidas de mitigacdo da problemética. O relator entendeu ndo ser necessario, apds a sua

criacdo, o encaminhamento do plano federal para o Supremo Tribunal Federal pois entende que

“nao compete ao Tribunal deliberar sobre planos de agdo formulados pelo Poder Publico,

voltados a superacdo da situacdo do sistema carcerario, e homologa-los, ou ndo, determinando



providéncias alternativas ou complementares”. Em outro modo, o redator apontou pela
necessidade de uma vez executado o plano pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo
do Sistema Carcerario - DMF/CNJ, seja encaminhado para supervisdo do Supremo Tribunal
Federal, bem como estipular que os planos contenham as medidas fixadas na tese do

julgamento.

Apesar deste trabalho ndo ter como metodologia analise jurisprudencial, é importante
observar que para além da ADPF 347, ainda durante o trdmite da acdo de controle de
constitucionalidade, o STF foi demandado algumas vezes para tratar sobre questdes
relacionadas ao sistema penitenciario brasileiro. Em 2016 por forca do recurso extraordinario
de n®641.320 - Tema n° 423, de relatoria do ministro Gilmar Mendes. A respeito do processo,
tratava-se de recurso interposto pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul contra ac6rdéao
da Quinta Camara Criminal do TJRS, o qual deu parcial provimento ao recurso de apelagéo
interposto pela defesa do réu para reduzir a pena condenatéria e fixar a prisdo domiciliar
“enquanto nao existir estabelecimento destinado ao regime semiaberto que atenda todos os
requisitos da Lei de Execugdo Penal”. O atual decano da corte proferiu a seguinte decisdo com

repercussao geral:

a) a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado
em regime prisional mais gravoso; b) os juizes da execucao penal poderdo avaliar 0s
estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificacdo como
adequados a tais regimes. Sdo aceitaveis estabelecimentos que ndo se qualifiquem
como “coldnia agricola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou
estabelecimento adequado” (regime aberto) (art. 33, §1°, alineas “b” e “c”); c)
havendo déficit de vagas, devera determinar-se: (i) a saida antecipada de sentenciado
no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao
sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de
vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado
que progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas alternativas
propostas, podera ser deferida a prisdo domiciliar ao sentenciado.?3

O julgamento do recurso extraordinario n°® 641.320 - Tema n° 423 culminou na
elaboracdo da simula vinculante 56, que veda a manutencdo do apenado em regime prisional

mais gravoso em caso de falta de estabelecimento prisional.

No ano seguinte, em 2017, chegou ao colegiado da corte o recurso extraordinario de
n° 580.252 - tema n° 365, de relatoria do ministro Teori Zavascki, questdo relacionada a
responsabilidade do Estado brasileiro por dano moral em razédo da superlotacdo carceréria. O
recurso em questdo foi interposto pela defesa do réu ante o dano moral causado pelas ilegitimas

123 RE 641320, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 11-05-2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016 RTJ
VOL-00237-01 PP-00261



e subumanas condicdes a que estava submetido no cumprimento de pena em estabelecimento
prisional situado no Municipio de Corumbé, Mato Grosso do Sul. O plenério do STF fixou a
tese, vencidos, em relacdo a forma de reparacao, os ministros Luis Roberto Barroso, Celso de

Mello e Luiz Fux, de que

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus
presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de
sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicdo, a obrigagdo de
ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em
decorréncia da falta ou insuficiéncia das condic@es legais de encarceramento.*?*

Ainda nessa tematica, esta tramitando no Supremo Tribunal Federal a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade de nimero 5.170, que pleiteia interpretacdo conforme a Constituicdo aos
artigos 43?5, 186'% e 92727 do Codigo Civil, reconhecendo-se a responsabilidade civil do
Estado por dano moral ocasionado a preso exposto a condi¢bes sub-humanas, insalubres,

degradantes ou de superlotacéo carceraria.

Verifica-se que o sistema carcerario brasileiro recorrentemente tem sido levado até as
instancias superiores a fim de que suas mazelas sejam solucionadas. A omissao e inércia em
relacdo a formulacdo de politicas publicas é notoria, visto que os nimeros de detentos no
sistema penitenciario do pais ndo apontam para uma diminuicdo ou, no minimo, uma

estagnacao.

Nas trés decisbes aqui apresentadas, o0 problema central € a questdo da superlotacéo
carceraria. A questdo do numero excessivo de detentos nas unidades prisionais, como
demonstrado no capitulo anterior, € o que culmina grande dos problemas presentes nos presidios
brasileiros, pois impacta nas questfes afetas & educacdo, & salubridade do ambiente e,

principalmente, a satde dos apenados.

3.1.2 - PLANO PENA JUSTA

124 RE 580252, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acérddo: GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 16-02-2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-204 DIVULG
08-09-2017 PUBLIC 11-09-2017

125 Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responséveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.

126 Art, 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

127 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.Paragrafo
Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.



Em raz&o da tese fixada no acorddo da ADPF 347, o Conselho Nacional de Justica
elaborou um plano para cumprir a determinacdo do STF. A criacdo do plano nacional foi
antecedido por audiéncia publica realizada nos dias 29 e 30 de abril de 2024, e contou com a
participacao de diversas entidades da sociedade civil organizada, bem como com a participacéo
de egressos do sistema prisional e de familiares de detentos.!?®

O Plano Pena Justa é um plano elaborado para o enfrentamento do estado de coisas
inconstitucional nas prisdes brasileiras, e contou com a parceria entre o Ministério dos Direitos
Humanos, Ministério da Justica e Seguranca Publica e 0 CNJ. O referido programa se divide
em eixos centrais de trabalhos, sdo eles: (i) - Controle da entrada e das vagas do sistema
prisional; (ii) - Qualidade da ambiéncia, dos servigos prestados e da estrutura prisional; (iii) -
Processos de saida da prisdo e da insercédo social e (iv) Politicas de ndo repeticdo do estado de

coisas inconstitucional no sistema prisional.!?°

O primeiro eixo vai trabalhar de maneira central o problema da superpopulagédo
carceraria, visto que o Brasil é 0 hoje o terceiro pais em nimeros totais de detentos. Cientes do
impacto das taxas de ocupacdo das unidades prisionais, uma vez que a superlotacdo impacta
diretamente nas condicdes degradantes no cumprimento de pena, o plano aponta para
necessidade de recalcular o nimero total de vagas do sistema prisional a fim de entender o
panorama geral. Ainda, indica para 0 uso excessivo da pena privativa de liberdade. Como
mencionado no primeiro capitulo, tem-se enraizado na sociedade brasileira a crenca na pena,
sobretudo, a PPL. Para entender essa ldgica basta olhar o nimero de presos provisorios que ha
no Brasil. O plano ainda aponta para a baixa aceitacdo das alternativas penais, que, uma vez
podendo aplicar o instituto, optam pela pena de prisdo. Para tentar mitigar a entrada excessiva
de individuos no sistema prisional, o plano indica que € importante adotar medidas alternativas
a prisdo, garantir 0 acesso a justica e a ampla defesa. A respeito do uso de medidas alternativas
ou desencarceradoras, € necessario que se faca o uso de maneira criteriosa. O professor Salo de
Carvalho, em palestra proferida na Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, aponta para
o fato do Judiciario, em relagdo as medidas alternativas a prisdo, “nas situacdes de
encarceramento, o judiciario continua encarcerando, e nas situacfes que eram casos de

sentengas absolutorias, o judiciério aplica a pena alternativa, ou seja, as penas alternativas

128 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/plano-pena-justa/participacao-social/

129 \/er em Pena Justa: Plano Nacional para o enfrentamento do Estado de Coisas Inconstitucional nas Prisfes
Brasileiras - Arguicio de Descumprimento de Preceito  Fundamental 347. Disponivel:
https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/plano-pena-justa/documentos-relevantes/



viraram alternativas a absolvi¢do e nao ao encarceramento”®, Portanto, ndo basta apenas
adotar o uso de medidas alternativas, € preciso ir além uma vez que como apontou o professor,

estas se mostraram ineficazes para frear o encarceramento.

No segundo eixo, 0 plano pena justa tem como objetivo tragar um panorama a respeito
da estrutura das unidades prisionais e dos servicos prestados aos detentos. Para tanto, destaca
que é de responsabilidade do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria - CNPCP,
estabelecer regras quanto a arquitetura e construcao de estabelecimentos penais. O plano, no
tocante ao segundo eixo, apresenta a necessidade de aprimorar questdes afetas ao acesso a agua
potavel, condi¢des de higiene pessoal e limpeza do ambiente, seguranca e salubridade no geral.
No que diz respeito a ma qualidade dos servicos prestados nas unidades prisionais, o plano
propde criar medidas para garantir seguranca alimentar e nutricional, ampliar acesso ao
trabalho, desenvolver préaticas educacionais e implementar estratégias de promogdo a salde
mental dos agentes penitenciarios. Outro ponto abordado neste segundo eixo € sobre o
tratamento desumano e cruel destinado a pessoas privadas de liberdade, motivo pelo qual, ainda
que de maneira genérica, o plano propde a “desnaturaliza¢do da morte na prisdo por meio da
mudanca de abordagem e da responsabiliza¢ao”. Por fim, esse eixo vai trazer questdes atinentes
a necessidade de reforcar e ampliar as fiscalizagdes das unidades através das inspecdes e

relatorios produzidos pelos 6rgdos da execucdo penal que exercem controle judicial e externo.

No tocante ao terceiro eixo, o plano faz mencéo a reinsercéo do egresso na sociedade.
Sabe-se que 0s egressos carregam consigo um verdadeiro estigma social, estigma esse que €
oriundo da criminalizacio terciaria®! e dos inimeros problemas enfrentados durante esse
processo, bem como pela propria sociedade segregar determinados corpos. Para superar tais
questdes, o plano sugere a consolidacdo da Politica Nacional de Atencdo as Pessoas Egressas -
PNAPE do sistema prisional e desenvolver maneiras de integrar o egresso ao mercado de
trabalho formal. Outro ponto também abordado, que inclusive esta presente no voto do Ministro
Barroso, diz respeito a gestdo dos processos de execucdo penal, que por vezes, em razao do

servico judicial prestado, faz com que o apenado fique recluso por mais tempo que o devido.

130 Aspectos Probatdrio na Lei de Drogas - Desafios a serem pelo Sistema de Justica, Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro, 01/03/2024. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=NERTrMKMhBM&t=493s.
131 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdug&o a sociologia do direito
penal. Tradugdo: Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Editora Revan, Instituto Carioca de Criminologia, 6
Edicdo, outubro de 2011. 82 reimpressao, julho de 2021
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Para essa problematica, sugere agdes voltadas para qualificagdo do Sistema Eletrénico de
Execucao Unificado - SEEU.

No altimo e derradeiro eixo, ap6s apresentar as medidas para solucionar a situagao que
se encontra o sistema penitenciario brasileiro, o plano aponta para maneiras para que nao se
volte a ter um estado de coisas inconstitucional nas unidades prisionais. No primeiro momento,
assim como apresentado no segundo capitulo deste trabalho, reconhece que had um racismo
estrutural intrinsecamente ligado a superlotacdo carceréria, visto que, hoje, mais de 69% dos
detentos séo pessoas negras, jovens e empobrecidas. Nesse sentido, sugere a necessidade de
desenvolver politicas institucionais para a promoc¢ao da equidade racial e obter dados referentes
ao perfil e as condicdes sociais dos presos. Nesse eixo também é abordado questbes afetas as
politicas publicas penais e ao orcamento do Fundo Penitenciario Nacional, uma vez que ndo ha
uma estrutura clara no que diz respeito a este fundo e, mais, conta com a auséncia de interesse
em desenvolvimento de politicas publicas nessa seara. Assim como o voto condutor da ADPF
347, o plano cita o desrespeito aos precedentes do Tribunais Superiores bem como das
normativas do CNJ. Para tal questdo propde o fortalecimento da cultura de respeito aos
precedentes, havendo, assim, uma fiscalizacdo da atuacdo dos magistrados de piso. A Ultima
questdo trazida por este eixo diz respeito a responsabilizacdo e a reparacdo publica com relacéo
ao sistema prisional. Nesse ponto, pode-se rememorar recurso extraordinario, mencionado neste
capitulo, n® 580.252 - tema n° 365.

A efetivacdo do Plano Pena Justa segue o determinado na ADPF 347, qual seja: em
julho de 2024 o plano é entregue para o Supremo Tribunal Federal para sua homologacao,
posteriormente, apds validacdo do STF, em um prazo de 6 meses deve ser apresentado pelos
entes Federativos e Distrito Federal, um plano com cronograma e atividades definidas. A
expectativa do Conselho Nacional de Justica é que em 2027 o plano pena justa esteja sendo
executado em Ambito nacional**2. No dia 16 de outubro de 2024, o Presidente do STF, Ministro

Luis Roberto Barroso colocou em pauta para julgamento (homologacéo) o referido plano.

Nota-se que as medidas apresentadas pelo plano sdo genéricas e até mesmo timidas

no que diz respeito ao controle do avanco da populacdo carcerdria. Adota-se um olhar

133

minimalista como o fim em si mesmo~° no que diz respeito a situacdo atual do sistema

132 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/plano-pena-justa/etapas/

133 ANDRADE, Vera Regina Pereira de: Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusio /
Vera Regina Pereira de Andrade. - Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2012. (Pensamento criminoldgico; 19) 2°
reimpressdo, setembro de 2017. p. 265.



penitenciario nacional. Ainda nessa l6gica minimalista, uma medida que € sugerida pelo
Defensor Publico Rodrigo Roig, bem como pelo Magistrado Luis Carlos Valois é a adogédo da

ideia de numerus clausus®?*, que pode ser definido como

0 principio ou sistema organizacional por meio do qual cada nova entrada de
uma pessoa no ambito do sistema carcerario deve necessariamente
corresponder ao menos a uma saida, de forma que a proporcao presos-vagas
se mantenha sempre em estabilidade ou tendencialmente em reducédo

Ou seja, dentro de uma légica que busca resolver as questdes afetas a superlotacao
carceraria, 0 numerus clausus se apresenta como um principio que busca ao menos a reducéao
da escala de evolucdo da populacao carceraria. Incapaz de reduzir de maneira imediata, visto
que se opera no sentido de uma vaga para cada preso. Nesse sentido, Valois alude que “o

numerus clausus ¢ uma ideia amenizadora desses casos”, leia-se 0 sistema prisional brasileiro.

Até 0 momento ndo houve implementacdo do plano nacional pena justa, tampouco foi
aplicado qualquer outra medida a fim de reduzir o contingente carcerario, pelo contrario, o
poder executivo!® e o proprio STF tem tomado decisdes que podem gerar um maior

encarceramento de pessoas®®.

3.2- A MACRO POLITICA CRIMINAL PENITENCIARIA BRASILEIRA

Como se observa na decisdo da Corte Interamericana a respeito do Instituto Placido de
S& Carvalho, bem como do reconhecimento, por parte do STF, do estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro, o objetivo foi conter os danos e, em certa
medida, de realizar melhorias estruturais nas unidades prisionais. Melhorias essas que ainda
ndo foram observadas na praxis. A logica punitiva se mantém, contudo, supostamente revestida
de legalidade, visto que se pretende assegurar os direitos dos detentos positivados na
Constituicdo Federal de 1988.

134 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucao penal [livro eletrdnico] : teoria e pratica / Rodrigo Duque Estrada
Roig. -- 5. ed. -- Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021. VALOIS, Luis Carlos, Processo de Execucao Penal
e 0 estado de coisas inconstitucional. 2 ed. atual. com base na Lei 13.694/19. - Belo Horizonte, S&o Paulo:
D’Placido, 2021.p. 33
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lula-sanciona-lei-que-agrava-pena-de-feminicidio-e-de-outros-crimes-praticados-contra-a-mulher
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N&o se buscou de maneira alguma questionar o poder de punir, nem mesmo se ousou
propor alternativas a prisdo. Alias, desde a década de 1990, o Brasil possui diversos métodos
de resolugdes que buscam diminuir o encarceramento dos ditos criminosos, contudo, esses
pouco foram capazes de conter o avango do encarceramento em massa. Com a reforma da parte
geral do Cddigo Penal em 1984, foi instituido no ordenamento juridico brasileiro as penas
restritivas de direitos, que tinham como objetivo final, nas hipdteses de sua aplicacéo, substituir
a pena de prisdo. Acerca desse mecanismo inserido pela reforma de 1984, Juarez Cirino dos

Santos aponta que

0s substitutivos penais ndo enfraquecem a prisao, mas a revigoram; ndo diminuem sua
necessidade, mas a reforcam; ndo anulam sua legitimidade, mas a ratificam: sdo
instituicdes tentaculares cuja eficacia depende da existéncia revigorada da prisdo, o
centro nevralgico que estende o poder de controle, com a possibilidade do
reencarceramento se a expectativa comportamental dos controlados ndo confirmar o
prognostico dos controladorest®”

Ao olhar o cenario do sistema prisional brasileiro é possivel afirmar que a analise do
professor Juarez Cirino se mostrou acertada. De igual modo, ainda sob os ventos da reforma
penal, na década de 90 foram promulgadas algumas leis que buscam a descarcerizacao, sao
elas: Lei dos Juizados Criminais (9.099/95) e Lei das Penas Alternativas (9.714/98). Salo de
Carvalho aponta que os vetores principais da nova mentalidade trazida por essas leis foram:
desburocratizagdo, informalidade, celeridade, mediacdo penal, reparacdo de danos e
ressocializacdo do autor do fato. Contudo, apesar de sua finalidade principal ser a reducéo ou,

no minimo, a contencao do encarceramento, ndo foi 0 que se viu na prética.

Diante das préaticas adotadas pelo estado brasileiro, através do Executivo, legislativo e
mais recente pelo Judiciario, por meio da ADPF 347, analisada acima, é possivel constatar uma
linearidade nas medidas adotadas pelo pais em matéria penal, sobretudo no que diz respeito a
politica criminal penitencidria. O poder publico, como apontado no inicio desse trabalho,
apostou na utilizacdo do direito penal, isto é, da coercdo realizada pelo direito penal, para
realizar o controle dos indesejados, de maneira que a uso da prisdo se tornou um grande vetor
de controle social, controle este que se fundamenta a partir da crenga na pena e, sobretudo, na

disseminacdo do medo, o medo do outro, do diferente, do inimigo.

187 Juarez Cirino dos Santos apud Carvalho, Salo & Achutti, Daniel. (2021). Justica Restaurativa em Risco: a
critica criminoldgica ao modelo judicial brasileiro. Sequéncia Estudos Juridicos e Politicos. 42. 1. 10.5007/2177-
7055. 2021.e74694.



Nota-se, como ja restou comprovado, o indesejado na sociedade brasileira e,
consequentemente, o escolhido pelo direito penal, o cliente do processo de criminalizacao é
majoritariamente o preto e pobre, 0s mais vulneraveis socialmente falando. Desta forma, sendo
os invisiveis, a populagao historicamente renegada ao direito de politicas publicas, observa-se
que nado ha por parte dos agentes politicos qualquer interesse a fim de questionar o uso do poder
punitivo, pelo contrario esse uso é legitimado diariamente por diversas areas da sociedade.
Obviamente ndo so6 por este motivo, mas certamente também por este motivo, a politica criminal

penitenciaria brasileira é de legitimagdo da prisdo dentro de supostos vieses de legalidade®,

Como ja exaustivamente apontado, o estado brasileiro é signatario de diversos tratados
internacionais que versam sobre a questdo penitenciaria, tratados estes que irdo apontar sobre a
maneira que se deve executar a pena, principalmente a privativa de liberdade, para além disso,
0 ordenamento juridico brasileiro traz na Lei de Execucdo Penal, especificamente em seu art.
88, paragrafo unico, incisos “a” e “b”'® diretriz para o cumprimento da PPL. E de
conhecimento amplo que o Brasil ndo tem cumprido tais dispositivos legais, entretanto, como
se observa, hd uma movimentacdo, ainda que timida - ADPF 347 e deciséo da Corte em relagéo
ao IPSSC - a fim de efetivar as leis que versam sobre a tematica. Dado o abismo entre 0s
numeros da realidade brasileira apresentados neste trabalho e o texto de lei, talvez leve a muitos
concluirem que a efetivacdo de tais artigos de lei, ou seja, 0 mero cumprimento da lei ja seria o
suficiente para modificar o quadro do sistema carcerario brasileiro, de modo a gerar um efetivo
progresso na politica criminal. Contudo, como ja evidenciado, a pena de prisdo é incapaz de
cumprir com as suas ditas fungdes, logo, mesmo que respeitados todos os direitos previstos nos
tratados, bem como na constituicdo e leis infraconstitucionais, ainda assim ndo se justificaria a

pena como meio de controle social.

138Neste sentido, aponta Alessandro Baratta: Realmente, as classes subalternas sdo aquelas selecionadas
negativamente pelos mecanismos de criminalizagdo. As estatisticas indicam que, nos paises de capitalismo
avancado, a grande maioria da populacdo carceraria é de extracdo proletaria, em particular, de setores do
subproletariado e, portanto, das zonas sociais ja socialmente marginalizadas como exército de reserva pelo sistema
de producdo capitalista. O Professor Juarez Cirino dos Santos aponta que “0 Sistema carcerario € o centro da
critica radical ao sistema de justica criminal, na sua funcéo de dupla reproducéo: reproducdo das desigualdades
das relagBes sociais capitalistas (pela garantia da separacdo trabalhador/meios de producéo) e reproducéo de um
setor de estigmatizados sociais, recrutado do exército industrial de reserva, qualificado negativamente em dois
sentidos: pela posigdo estrutural de marginalizado social (fora do mercado de trabalho) e pela imposicéo
superestrutural de sancBes estigmatizantes (dentro do sistema penal)”. Criminologia Radical. — 4. Ed. —
Floriandpolis. Tirant Lo Blanch, 2018. p. 46

139 Art. 88. O condenado seré alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitério e lavatério.
Paragrafo Unico. Sdo requisitos basicos da unidade celular:a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos
fatores de aeracdo, insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;b) area minima de 6,00m2
(seis metros quadrados).



A sociedade brasileira como um todo vive em um eterno discurso reformista penal,

140 razdo pela qual o discurso penal opera

que em certa medida, tem muito do discurso garantista
dentro das suas proprias contradi¢des e falhas, se retroalimentando destas e sempre deixando
de lado uma analise mais profunda e concreta da realidade. Assim, como apontado na ultima
nota de rodapé, em razdo de uma sociedade capitalista neoliberal que tem como norte a
subordinacdo e a desigualdade social, o sistema penal, leia-se as unidades prisionais, serdo um
vetor extremamente importante para a efetivacdo dessa subordinagédo e, consequentemente,

cristalizar a desigualdade social. Nesse sentido, Vera Malaguti Batista aponta que

0 sistema penal tornou-se o territdrio sagrado da nova ordem socioeconémica,
atualizando a reflexdo de Rusche: sobram bracos e corpos no mercado de
trabalho, aumentam os controles violentos sobre a vida dos pobres. 4

O discurso penal brasileiro, hoje, é calcado em uma logica penal reformista, aliés, esse
pensamento vem norteando o discurso penal brasileiro, no minimo, desde a década de 90, como
apresentado no inicio deste topico, uma vez que 0s substitutivos penais ganharam uma certa

aderéncia, apesar de na pratica ndo serem capazes de mudar a realidade nacional.

Portanto, é possivel concluir pela presenca do garantismo legitimante no discurso
juridico-penal brasileiro. Ou, como aponta Vera Regina Pereira de Andrade, um minimalismo
em si mesmo**2, isto &, um minimalismo que tem fim em si, que n&o busca ser um caminho para

alternativas a prisdo, mas, que, justifica e legitima a pena de prisdo.

3.3 - A NECESSIDADE DE UMA POLITICA CRIMINAL RADICALMENTE
ALTERNATIVA

Uma vez demonstrado os dados da realidade penitenciaria brasileira, bem como a
politica criminal que norteia o debate publico e as agdes estatais acerca do tema, observa-se que
tem sido insuficiente para chegar ao centro da questdo. A pena, ao contrario dos discursos

oficiais, tem servido apenas para subjugar os mais vulneraveis, selecionando-os e 0s

140 Garantismo aqui como critica a expanséo do poder punitivo, mas que, contudo, o legitima.

141 BATISTA, Vera Malaguti. Introduco Critica a Criminologia Brasileira. - Rio de Janeiro: Revan, 2011, 22
edicdo, julho de 2012, 5° reimpressédo, 2023. p. 100

142 0 modelo minimalista denominado "garantismo" de Luigi Ferrajoli, representativo da segunda linha enunciada
e exposto em seu cléssico "Direito e Razéo", parte da deslegitimacdo do sistema penal, mas acreditando que ele
possa ser relegitimado, o minimalismo é apresentado como fim em si mesmo - um Direito penal minimo para uma
sociedade futura.



enclausurando nas prisdes brasileiras. Nesse sentido, Baratta alude que o “sistema penal ¢

subordinado a uma ideologia que corresponde aos interesses das classes dominantes” %,

Desta forma, tendo como base o trabalho realizado pela criminologia critica brasileira
a partir da década de 1970, em que buscou apresentar de modo claro qual o papel do sistema de
justica criminal, sobretudo, o sistema penitenciario. E importante apontar que em razio do
aludido por Baratta e referenciado acima, o sistema penitenciario virou uma maquina de moer
gente. Tendo em vista os dados apresentados neste trabalho, ndo é dificil chegar até tal
afirmacdo, visto que os detentos estdo sujeitos a celas extremamente lotadas, péssimas
condicbes de salubridade, falta de higiene, alimentacdo precéaria, violéncias fisicas e
psicoldgicas, situacdo que muitas vezes, gerando a morte seja por homicidio ou suicidio. Nessa
linha, Maria Lucia Karam aponta que hoje a funcéo da pena tem sido
o fornecimento de mao-de-obra para as atividades ligadas a circulagdo ilegal do
capital, mdo-de-obra cujo recrutamento se faz, preferencialmente, entre a populacdo

criminalizada, impedida de exercer qualquer trabalho honesto, pelos mecanismos de
rejeicdo, produzidos e incentivados pelas prdprias agéncias do sistema penal.'4*

Em igual linha de raciocinio, o Ministro Evandro Lins e Silva, em uma conferéncia
pronunciada durante o Coléquio Marc Ancel - Sistema Penal para o Terceiro Milénio, em 2 de

outubro de 1990, assevera que a

Prisdo é de fato uma monstruosa op¢do. O cativeiro das cadeias perpetua-se
ante a insensibilidade da maioria, como uma forma ancestral de castigo. Para
recuperar, para ressocializar, como sonharam 0s nossos antepassados?
Positivamente, jamais se viu alguém sair de um carcere melhor do que quando
entrou. E o estigma da prisdo? Quem da trabalho ao individuo que cumpriu
pena por crime considerado grave? Os egressos do carcere esto sujeitos a uma
outra terrivel condenacdo: o desemprego. Pior que tudo, sdo atirados a uma
obrigatdria marginalizacdo. Legalmente, dentro dos padrdes convencionais
ndo podem viver ou sobreviver. A sociedade que os enclausurou, sob o
pretexto hipdcrita de reinseri-los depois em seu seio, repudia-os, repele-os,
rejeita-os. Deixa, ai sim, de haver alternativa, o ex-condenado s6 tem uma
solucdo: incorporar-se ao crime organizado. N&o é demais martelar: a cadeia
fabrica delinguientes, cuja quantidade cresce na medida e na proporgdo em que
for maior o nimero de presos ou condenados.

Chega-se, mais uma vez, a conclusdo que o encarceramento de um individuo é incapaz
de aperfeicoa-lo, de reajusta-lo para voltar para o convivio social. Portanto, visto que é
impossivel demonstrar qualquer fator positivo que possa justificar a imposicdo de uma pena
privativa de liberdade, € imperioso que se construa uma politica anticarceraria

criminolégicamente orientada. Para tanto, Vera Malaguti, em citacdo indireta a Alessandro

143 |bid. 205
144 ibid. 185.



Baratta aponta para a necessidade de se pensar em alternativas a penal*, e ndo em penas

alternativas, como foi, e tem sido até hoje, o discurso politico-criminal brasileiro.

Ademais, pensar em uma politica criminal alternativa pressupe, por 6bvio, a extingdo
da PPL, logo, se tem, ainda que de maneira abstrata, o abolicionismo como objetivo final. Mas
para isso, € importante que seja observada a realidade, e no caso em questdo, a realidade
brasileira. Uma politica criminal alternativa, ou seja, uma politica criminal penitenciaria
radicalmente alternativa ndo poder ser fundamentada no aprimoramento das unidades
prisionais, em melhores condicGes de execucdo de pena, ou somente na efetivacdo dos direitos
previstos em lei, ainda que se entenda que estes pontos sao de extrema relevancia e importancia,

€ necessario ir além, sob o risco cair no senso reformista e humanitario.

A professora Vera Malaguti aponta que Salo de Carvalho entende o garantismo como
uma estratégia abolicionista a partir do conhecimento historico das fungdes da pena e do direito
penal. A respeito disso, ainda que seja importante o que Vera Malaguti aponta, é necessario que
tal garantismo ndo seja um fim em si mesmo, isto é, seja utilizado para pavimentar bases e
estratégias que levem para o caminho da aboli¢&o da pena de prisdo tendo em vista os problemas

que esta gera.

Portanto, é necessario que sejam adotadas medidas para além das reformas penais, do
uso dos substitutivos penais, visto que ja restou comprovados que essas sdo ineptas para
solucionar o problema do sistema penitenciario brasileiro. Para tanto, é preciso trabalhar e
desenvolver métodos e taticas para superacao da légica da pena. Superar a aptidao punitiva é
imperioso. Logo, a abolicdo da pena de prisdo deve ser o objetivo final, o caminho a ser

perseguido.

Contudo, ante as inumeras limitacdes que tal postulado possa apresentar durante o
percurso, ha maneiras concretas para conter o poder punitivo e, consequentemente, reduzir de
maneira consideravel o encarceramento de pessoas. Hoje, majoritariamente os detentos presos
foram condenados por terem praticado crimes contra o patriménio ou foram tipificados na Leli
11.343/06 - Lei de Drogas. Nesse sentido, hd um forte debate acerca da descriminalizacdo das
drogas, o que geraria uma reducdo do nimero do efetivo das unidades prisionais. Acerca dos
crimes contra 0 patriménio, ha um anteprojeto de cddigo penal'*®, apresentado pelo Senador
José Sarney, que previa a modificacdo do tipo penal do crime de furto, que, caso o0 anteprojeto

145 |bid. 106
148pisponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404



tivesse avangado e aprovado, mudaria a acdo penal do crime em questdo, que passaria a exigir

necessidade de representacdo da vitima, fato que ja ocorre com o crime de estelionato.

Acerca do crime contra os crimes contra o patriménio, a ldgica apresentada pelo
anteprojeto poderia valer para todos os delitos que buscam proteger o patriménio do cidadéo.
Sendo o bem juridico de cunho pessoal, logo, individual, uma vez ferido ndo atinge a
coletividade, qual é o interesse estatal em perquirir uma acdo penal sem a anuéncia e
concordancia da vitima? As mudancas acima apontadas ndo tém o conddo de substituir a
necessidade de uma politica criminal radicalmente alternativa, apenas apontar caminhos para

minimizar as mazelas do sistema até que seja possivel sua abolicdo por completo.



CONSIDERACOES FINAIS

Com arealizacdo desse trabalhou, se buscou apresentar os problemas gerados a partir
da crenca da pena como método de solugéo de conflito, bem como do seu nascimento e do seu
fundamento precipuo, qual seja: o direito de punir. Sob um olhar critico, orientado pela
criminologia critica brasileira, se pretendeu apresentar que ndo had um direito subjetivo do

estado em punir um cidadao, sendo um poder de punir a partir do olhar de Nilo Batista.

ApoOs pesquisa dos dados historicos e contemporaneos acerca da evolugdo da
superlotacdo do sistema penitenciario brasileira, se observou que o encarceramento em massa
tem sido a l6gica operada pelo estado brasileiro, de maneira que esta pratica tem gerado diversos
problemas para os detentos, seja por meio das péssimas condi¢Bes estruturais das unidades
prisionais, seja por meio dos problemas de saude e faltas de condi¢6es dignas de cumprimento
de pena. Nesse sentido, restou evidenciado no Instituto Placido de Sa& Carvalho no Rio de
Janeiro, que apresentou sinais de superlotacdo ja no ano de 2013.

Com a anélise do sistema penitenciario brasileiro como um todo, e com o olhar da
criminologia critica brasileira, que € uma criminologia anticarceraria, foi possivel verificar que
as funcdes declaradas da pena ndo realizam nenhuma das suas fungdes, pelo contréario, restou
claro que a pena de priséo tem sido utilizando, em um estado capitalista como o brasileiro, para
segregar determinados corpos, que como demonstrado no segundo capitulo, em sua grande

maioria, cerca de 70% s&o jovens e negros.

Esta pesquisa, também, evidenciou, algo que até entdo ndo estava tdo claro, que
politica criminal adota pelo Brasil pode ser entendida como pan-penalista, visto que com o
surgimento dos juizes especiais criminais, 0 estado passou a interferir mais diretamente nas
relacBes penais, de maneira que condutas que antes ndo eram levadas ao judiciario, passaram a
ser judicializadas. Para além disso, com um discurso garantista tem buscado legitimar de

maneira massiva o discurso juridico penal, mesmo que com um ar reformista.

Como se tentou demonstrar, o garantismo penal ou 0 minimalismo com fim em si
mesmo, tem se mostrado e se mostrou incapaz de resolver os problemas do sistema
penitencidrio. Ainda que respeitado os diretos dos detentos, que as celas tenham condicfes
minimas de sobrevivéncia, a natureza da pena de prisdo € a segregacdo. Natureza essa
equivocada, ja que se uma das funcBes declaradas da pena € ressocializar o individuo, que

sentido faz retird-lo do convivio social para depois o reinseri-lo?



O direito penal, e aqui o termo é um utilizado em sentido amplo, é pressupde
repressao e, sobretudo, uma repressao seletiva, como demonstrado no trabalho. O Direito penal
por sua razdo de existir, € racista, machista, miségino, Igbtfébico, o direito penal € utilizado
para gerir as massas, isto €, utilizado para conter e controlar os indesejaveis e invisiveis, as
maiorias minorizadas. Portanto, qualquer teoria, ainda que redutora, que o legitime, sera

incapaz de resolver o problema institucional do sistema penitenciario do Brasil.

Por este motivo, acreditamos que, mesmo com o esforco realizado pelo Supremo
Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, o plano pena justa sera insuficiente para
dirimir os problemas do sistema penitenciério brasileiro. O problema das unidades prisionais
do Brasil sdo frutos de um problema muito mais pronto da realidade nacional, de maneira que
apenas possibilitar melhores condic6es de execucdo penal ndo sera suficiente. Ademais, o pais
mal tem conseguido juntar esforcos para possibilitar vida digna para os cidaddos néo
estigmatizados pela seletividade penal, certamente ndo ird unir forcas para acabar com as
mazelas enfrentadas pelos detentos do pais. Além disso, a falta de politicas alternativas a prisao
e, antes disso, alternativas a judicializacdo da vida cotidiana € um empecilho para a diminuicédo

do encarceramento brasileiro.

N&o se pode com o argumento garantir o minimo existencial para os detentos, perder
a abolicdo da pena do horizonte. Entendemos que a abolicdo da pena de prisdo ndo é um
caminho que se tragca da noite para o dia, contudo, deve ser feito por meio de construgoes
teoricas e praticas, com a participacdo da sociedade civil, por meio dos movimentos sociais, e

dos académicos, dos professores e alunos das universidades, sobretudo as publicas.

O fim da pena de prisdo, dificilmente ocorrera em uma sociedade capitalista que
necessita, para o seu pleno funcionamento, da segregacao dos mais pobres e precarizados. Logo,
a luta pela abolicdo da pena privativa de liberdade, deve passar, também, posso uma luta de

mudanca conjuntural da sociedade.

Contudo, é importante que se tenha em mente, enquanto este momento ndo se
avizinha, é imperioso que se tenha como pratica diaria um minimalismo penal, ndo um
minimalista que busca legitimar o poder punitivo, mas um minimalismo deslegitimador,

disruptivo com a logica penal.

Ainda que para muitos o abolicionismo penal seja utdpico, € importante se

internalizar que o impossivel so se torna possivel se tentado exaustivamente.
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